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RESUMEN (15 lineas)

Lacelebracidn de contratos de maternidad subrogada representa un fenGmeno creciente
en la actualidad. Tales contratos son nulos de pleno derecho en nuestro Ordenamiento
juridico, lo que hace que los ciudadanos esparioles acudan a otros Estados en que si
estan permitidos, |os celebren y regresen a Espafia con nifios nacidos mediante este tipo
de procedimientos. El trabgjo tiene por objeto estudiar los problemas que se plantean
cuando estos padres comitentes pretenden inscribir en el Registro civil espaiiol la
filiacion de esos nifios, la cual dalugar adiversos problemas en el ambito estatal, pues

el interés superior del menor puede verse vulnerado si su filiacion quedaindeterminada.

PALABRAS CLAVE (entre 3 y 6): filiacion, maternidad subrogada, Derecho

comparado.

ABSTRACT

Nowadays surrogacy contracts are an increasing event but they are void under law in
our legal system. Thisisthe reason why alot of Spanish citizens go to other States in
which surrogacy is alowed and then they go back to Spain with babies born with this
method. The aim of this study is to examine the problems that arise in the sphere of the
State when those parents claim to register their sonsin the Spanish Civil Registry since,

if thefiliation remains indeterminate, minors’ interest will be damaged.
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“: Triste época la nuestra!
Es mas facil desintegrar un datomo, que un prejuicio’.

Albert Einstein (1879 — 1955)
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INTRODUCCION
En laactualidad, no son pocaslas paregjas que, afin de poder tener un hijo, acuden
en € extranjero a una figura prohibida en nuestro Ordenamiento juridico: la maternidad
subrogada. L os problemas surgen cuando dichos padres comitentes pretenden inscribir en
el Registro civil como propios los nifios nacidos mediante este procedimiento y
pretenden, incluso, solicitar una baja por maternidad. En nuestro trabajo, pretendemos
analizar como han sido abordados estos problemas por la DGRN y por nuestra

Jurisprudencia.

Laactualidad del tema es evidente a la vista de la reciente jurisprudencia dictada
no solo por nuestro TS sino también por el TEDH y e TJUE y lareciente reforma de un
Ordenamiento vecino —el portugués- y hace que nos planteemos s seria conveniente

regular lafigura en Espafia.

Sobre esta base, hemos estructurado nuestro trabajo en tres capitulos. Tras
explicar qué es la gestacién subrogada y referirnos brevemente al convenio de gestacion
subrogada y a las partes intervinientes en el mismo, llevamos a cabo un estudio de
Derecho comparado a fin de precisar en qué Ordenamientos juridicos se permite la
celebracion de tales contratos y en qué términos. Las cuestiones que nos parecen mas
relevantes son: los requisitos y limitaciones en relacion a la madre gestante, los padres
intencionales; la gratuidad u onerosidad del contrato; o la posibilidad de que personas
extranjeras contraten este tipo de procedimiento. En este sentido nos referiremos, entre

otros, al californiano o el ucraniano.

Seguidamente nos centraremos en €l estudio del Derecho espariol, caracterizado
por €l rechazo aestafigura(art. 10 LTRHA, arts. 220y 221 del Cédigo Penal). Llegados
a este punto, analizaremos detenidamente la jurisprudencia dictada en relaciéon a la
problematicade lainscripcion de [os nacimi entos de nifios cuando sus padres han acudido
a la figura de la maternidad subrogada en el extranjero. Tratando de seguir un orden
cronolgico, partiremos de la RDGRN de 18 de febrero de 2009, prestaremos especial
atencion a las directrices establecidas por la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la
Direccién General delos Registrosy del Notariado, sobre régimen registral delafiliacion
de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, y, como no, ala STS 835/2013 de 6
de febrero y alos posteriores pronunciamientos del TEDH dictados en relacion a casos

producidos fuera de nuestro pais pero con idéntico sustrato. Ante la necesidad de aportar



una posible solucién, concluiremos este capitulo haciendo referencia a la Iniciativa

Legislativa Popular de la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia.

Finalmente nos referiremos a otro problema que puede surgir: ¢puede la madre
intencional solicitar una bagja por maternidad?



1. ¢QUE ESLA MATERNIDAD SUBROGADA?

La maternidad subrogadat se define como “un supuesto especial de reproduccion
humana asistida —en pleno proceso de expansion— por € cua una mujer, mediante
contraprestacion o sin ella, se compromete a gestar un bebé —concebido a través de
técnicas de reproduccion asistida— para que otra u otras personas puedan ser padres
biologicos 0 no”?. Se trata, entonces, de un proceso en e cual una mujer —denominada
madre sudtituta- gesta un nifio para € beneficio de otra mujer, hombre, parga o
matrimonio, heterosexual u homosexual®. Otros autores llaman maternidad subrogada,
gestacion por sustitucion o alquiler de utero al “acto reproductor que genera el nacimiento
de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe
ceder todos los derechos sobre € recién nacido a favor de otra mujer que figura como

madre de éste”™.

El contrato de maternidad subrogada, por su parte, puede definirse como “aquel
“contrato oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta inicamente la gestacion, o
también su 6vulo, comprometiéndose a entregar €l nacido a los comitentes (una persona
0 pargja, casada 0 no), que podran aportar 0 no sus gametos; en este Ultimo caso, los
gametos procederan de donante (masculino y/o femenino)”°. Desde e punto de vista de
la pareja comitente, se dice que la maternidad subrogada “implica el alquiler de las
funciones reproductivas o del organismo de lamujer y larenuncia de sus derechos como
madre biolégica a favor de la pargja contratante, ora en funcion del propio contrato de
gestacion, ora en virtud de la adopcion del nifio por parte de la mujer o de la pargja

contratante”®,

A lavista de tales definiciones doctrinales, cabe sefialar que: a) en el contrato de
gestacion subrogada intervienen, por una parte, € comitente/s o padre/s o madre/s
intencional/es—aquellos que “encargan” la gestacion de un hijo para si—, y por otraparte,

la madre portadora —aguella que acepta gestar en su Utero a un nifio para otras personas—

! Esta figura también suele denominarse alquiler de vientre, gestacion por cuenta ajena, gestacion por
sustitucién, gestacion subrogada, madre portadora, maternidad sustituta, madres de aquiler, madre
portadoras o vientres de alquiler.

2VELA SANCHEZ, A. J., La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo, Comares, Granada,
2012, pag. 13.

3 |bidem, pég. 13.

4Esel caso, por gjemplo, de GOMEZ SANCHEZ, Y ., El derecho ala reproduccion humana, Marcial Pons,
Madrid 1994, pag. 136.

5VELA SANCHEZ, A. J., La maternidad subrogada..., op., cit., pégs. 14y 15.

6 |bidem, pég. 15.
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; b) el contrato de gestacion subrogada puede ser gratuito u oneroso; b) la madre gestante
cede sus derechos sobre el futuro bebé al comitente/s; ) quien es padre o madre

intencional puede hacer, o no, una aportacion parcial o total de gametos.
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2. DERECHO COMPARADO. ADMISION DE LA FIGURA EN ALGUNOS
ORDENAMIENTOS

2.1. Estados Unidos: California

El camino hacialaadmision delafiguraobjeto de estudio en EEUU seinicio hace
yamas de cuatro décadas. Tras lapublicacion, en 1975, del primer anuncio en prensaen
que una pargja estéril solicitaba una mujer para ser inseminada artificialmente, a cambio
delacorrespondiente remuneracion’, se sucedieron numerosos anuncios tanto de mujeres
gue se ofrecian como madres portadoras, como de personas interesadas en contratar este
procedimiento paratener un hijo, poniendo en evidencia la existencia de unaimportante
demanda. Ante esta situacién, comenzaron a proliferar agencias dedicadas a poner en
contacto a madres portadoras con personas interesadas en tener un hijo por € audido

procedimiento.

En enero de 1981 y junio de 1982, los Procuradores Generales de |os Estados de
Kentucky y Kansas respectivamente, se mostraron claramente contrarios alalegalidad de
los contratos de gestacion subrogada, justificaban su postura en la existencia de una “Ley
que veda el consentimiento para e convenio de adopcion antes del nacimiento de la
criatura”® y en e hecho de que e pago de dinero como remuneracion por la adopcién de
un menor entrafia una compraventa de nifios. En € ambito jurisprudencial, e Tribunal
Supremo del Estado de Nueva Jersey en € caso Baby M. nim. A-39 1988 NJ, por su
parte, declard nulo el contrato de gestacion por sustitucion al entender que vulneraba “la
legislacion y la politica publica estatal”; argumentaba el tribunal, entre otras cosas que:
a) la utilizacion de dinero da lugar a que lo que tenga lugar seala compra de un nifio; b)
larenuncia atodo derecho, deber y responsabilidad sobre € bebé es nula por no cumplir
todos los requisitos legalmente establecidos. El tribunal terminé concediendo la custodia
a padre bioldgico del bebé, fijando derechos de visita para la que fue madre portadora.
Como consecuencia de este asunto, en los afios ochenta, se sintio en Estados Unidos la
necesidad de regular las situaciones que derivaban, y derivan, de los contratos de

subrogacion; el debate en relacion a la aceptacion o no del pago de un precio por este

"VIDAL MARTINEZ, J., “Las nuevas formas de reproduccion humana ante el Derecho Civil: Introduccion
y panorama general”, Revista General de Derecho, 1986, pag. 3710.

8 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JM., y MASSIGOGE BENEGIU, JM., La maternidad
portadora, subrogada o de encargo en el Derecho Espafiol, Dykinson, Madrid, 1994, pag. 39.
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servicio —que, segun algunos, podriatransformarlo en una compraventa de nifios- estaba

abierto®.

En la actualidad, sin embargo, no existe en los Estados Unidos de América una
legislacion unitaria en materia de maternidad subrogada. En no pocos Estados (por
gemplo Arkansas, Delaware, Tennessee o Washington), la ley contempla tanto los
contratos de subrogacion comercial como los atruistas, facilitando asi € reconocimiento
de los futuros padres como padres legales y verdaderos; ahora bien, de los Estados que
permiten lasubrogacion, solo unos pocos contemplan alas parejas heterosexual es casadas
(por egemplo California). En otros Estados, como Arizona, Columbia, Luisiana, Michigan
o Nueva Y ork, se prohiben terminantemente los contratos de gestacion por sustitucion.
Finalmente, encontramos un tercer grupo de Estados, en los no existe siquieralegisiacion
al respecto, siendo la jurisprudencia la que se ha mostrado favorable o ha rechazado, en
su caso, estetipo de gestacion. En Alaska, Carolinadel Norte, Carolinadel Sur, Colorado,
Georgia, Hawai, Idaho, lowa, Maine, Massachusetts, Minnesota, Mississippi, Nuevo
Meéxico, Oregon, Vermont o Wyoming, los tribunales suelen fallar afavor. En Kansas u

Oklahoma, en cambio, suelen oponerse alos contratos de alquiler de vientret®.

Pero es concretamente la admision de la figura de la maternidad subrogada en €l
Estado de California la que nos interesa y en la que centraremos nuestra atencion.
Cdlifornia no cuenta con una legislacion especifica en materia de gestacion por
sustitucion; sin embargo, estd permitida “incluso con fines comerciales, si la madre

gestante reside en el mismo™!L.

Para justificar este reconocimiento de la figura en California hemos de dirigirnos
al caselaw, alajurisprudenciade su Tribunal Supremo, que establece los derechos delas
partes y segln el cual “los derechos de los padres subrogantes deben prevalecer siempre

sobre la madre natural, que en ningtin caso puede revocar el contrato*2,

En lo relativo a procedimiento para establecer la filiacion de los nacidos por
vientre de aquiler en California, segin FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES “el

momento clave se produce a los ocho meses de embarazo”, pues en ese momento € juez

9 Ibidem, pags. 40 a 43.

10 ALVAREZ, A., “Gestacion subrogada en Estados Unidos”, Babygest, 2016, en
http://www.babygest.es/estados-unidos/ consultado el 6 de abril de 2016.

1 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., “Eficacia Juridico-Registral del contrato de gestacion
subrogada”, Aranzadi Doctrinal, 2011, pég. 129. (BIB 2011\1357).

12 | bidem, pég. 132.
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de familia declaraformal mente alos comitentes como padres del bebé que vaanacer, los
cuales posteriormente aparecerdn como tales en el certificado de nacimiento. En este
proceso compareceran e ginecologo gue, en su momento, practico lafecundacién in vitro
ala madre portadora, la agencia que seleccioné a la misma, y, 16gicamente, los futuros
padres. Asi pues, para que los padres intencionales sean considerados legalmente como
tales, unavez celebrado el contrato de alquiler del vientre, deben instar e procedimiento
judicia correspondiente para determinar la filiacion de ese futuro hijo conforme con la
voluntad de | as partes (intention) expresada en el acuerdo. Este procedimiento, (regulado
en la Seccion 7630 del California Family Code); “dirigido a confirmar los derechos
parentales, pretende establecer lafiliacion del nacido respecto de los dos miembros de la
pareja comitente a partir de una sentencia (pre-birth judgement) que declaralafiliacion a
su favor (sec. 7633 Cal. Fam. Code). Con este procedimiento, se extingue ademés la
filiacion que pudiera establecerse respecto de la madre subrogada y de su marido en €l
caso de que estuviera casada'®. El reconocimiento de la filiacion, por tanto, no es

automéatico.

Respecto a los casos de maternidad subrogada del Estado de California podemos
traer a colacion, por jemplo, € caso de unaviudade 29 afios, madre de 3 hijos, que gestd
un hijo para un matrimonio sin extenderse ningn documento relativo a la subrogacion.
Lamadre portadorafue inseminada por fecundacion artificial, pero, trasdar aluz, se negd
aentregar € bebé. Lamujer fue demandada por € padre biol égico; finamente llegaron a
un acuerdo en virtud del cual la madre de alquiler se quedaba con e bebé, y € padre
biol6gico figuraria como tal en la partida de nacimiento, pese ano tener derecho o deber
alguno sobre ese hijo4. Especialmente interesante resulta otro caso de 1998 en € que €
embrion que se implant6 ala madre portadora estaba formado por gametos de donantes
anonimos, por 1o gque las posibles personas a ser consideradas como padres de ese futuro
hijo aumentaron; € tribunal terminé considerando como padres legales a los padres
intencionales™®. Por Ultimo, nos referiremos a otro caso que se planted en el afio 2006,
cuya peculiaridad reside en que los padres intencionales eran una pareja de leshianas: se
trataba entonces de madresintencionales, y las mismas fueron consideradas como madres

13 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., “Eficacia Juridico-Registral..., op., Cit., pag. 133.
“MARTINEZ VAL, .M., “Biojuridica: Realidad y horizontes”, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados
de Madrid, Revista Juridica General, 1986.

15 ALVAREZ, N. “Gestacion subrogada en Estados Unidos”, Babygest, 2016. En
http://www.babygest.es/estados-unidos/ consultado e 13 de mayo de 2016.
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a efectos legales, 1o cual podria ser aplicable a cualquier miembro de la comunidad
LGBT?,

2.2. Georgia
La gestacion subrogada esta permitidalegal mente en Georgia desde 1997, afio en

que se apruebala Ley de Georgia Sobre Proteccion de la Salud (bogs®039¢702b 356260
xs69GBmgem80l 0330l G9bsbgd)t, que regulay limita este tema.

Son concretamente los arts. 143 y 144 de la Ley georgiana sobre Proteccién de la
Salud los que hacen referenciaalagestacion subrogaday a procedimiento paraestablecer
lafiliacion de los nacidos por vientre de alquiler. Asi € art. 143.1 permite lafecundacién
in vitro, afadiendo en su apartado b) que “Si una mujer no tiene utero se permitira la
gestacion subrogada, con € propdésito de conseguir la evolucion y e crecimiento del
embrion obtenido como resultado de su transferencia al Utero de otra mujer, denominada
«mujer gestante». Afade el precepto la exigencia de un consentimiento escrito por parte
de lapareja que contrate €l servicio, esdecir, un acuerdo de subrogacion, a partir del cua
podratener lugar € registro del recién nacido como hijo de éstos. Tras estos tramites |os

padres legales podran regresar a su pais de origen con su hijo.

Seguin e apartado segundo del art. 143, la gestante sustituta no ostenta derecho
alguno sobre € nifio, pues ni tan siquiera aparecera en el certificado de nacimiento, vy,
como acabamos de decir, serén los padres comitentes o intencionales |os que constaran
como padres legalesde ese nifio en el certificado de nacimiento, paralo cual no precisaran
de ninguin tipo de consentimiento o autorizacién de la madre sustituta. Esto Gltimo marca
la diferencia con otros muchos Estados en que se permite la gestacion subrogada, y es
que mayoritariamente se exige la renuncia previa de la madre sustituta a recién nacido
para que la custodia pase de manera absol uta a los padres intencional es®,

El héndicap que podriamos encontrar en cuanto a Georgiaes € de que Unicamente
pueden llevar a cabo un procedimiento de este tipo paregjas heterosexuales, que ademas
deberan estar casadas. No podran llevar a cabo €l procedimiento en este pais, por

16 | bidem.

17 a Ley de Georgia sobre Proteccion de la Salud esta redactada en georgiano, lengua oficial del pais. En
http://ssa.gov.ge/files’01 GEO/KANONMDEBL OBA/Sakanonmdeblo/30.pdf consultado el 8 de abril de
2016. Traducido en MIRET, C., “Gestacion subrogada en Georgia”’, Babygest, 2016. En
http://www.babygest.es/georgia/ consultado el 13 de mayo de 2016.

18 MIRET, C., “Gestacion subrogada en..., 0p., Cit.
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consiguiente, ni los padres o madres solteros, ni tampoco |as parejas homosexual es, dado
que no esta legamente permitido en su Ordenamiento juridico € matrimonio entre

personas del mismo sexo.

Asi mismo hay que tener en consideracion que aunque Espafia mantiene
relaciones diplomaticas con la Republica de Georgia desde 1992, y, a pesar de que
Georgia tenga una representacion diplomatica en Madrid desde 2005, carecemos de
embgjada residente en Tiflis (capital de Georgia), por 10 que no se podria llevar la

inscripcion del recién nacido en este pais, 1o cual complicalas cosas en cierto modo®®.

Una cuestion socioldgica a tener en cuenta es la de que Georgia es un Estado
altamente influenciado por la Iglesia ortodoxa, 1o cua hace que este tipo de acuerdos o
servicios, por los que unamujer trae a mundo un bebé para otra pareja, no estén del todo

bien vistos.

Por lo que se refiere a los casos de maternidad subrogada en Georgia, cabe
mencionar uno gue tuvo lugar en 2015. Se trata del caso de Asier, € hijo de la primera
pargja espafola en llevar a cabo un tratamiento de gestacion subrogada en Georgia, la
cua recurrid6 a la embgjada espafiola en Turquia, pues, como hemos indicado
anteriormente, Espafia carece de sede diplomética en Georgia®. En este caso, la madre
intencional tenia una malformacion en e Gtero que le impedia tener hijos, de modo que
se cumplian los requisitos exigidos por la Ley georgiana para poder llevar a cabo un

contrato de gestacion subrogada.

2.3. Grecia
En Grecia, la gestacion subrogada se permitié inicidmente Unica y
exclusivamente para sus nacionales. Sin embargo, desde julio de 2014 se permite también

para los extranjeros?.

19 Datos extraidos de la ficha del pais de Georgia de la Oficina de Informacion Diplomética del Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacion. En
http://www.exteriores.gob.es/documents/fichaspais/georgia_ficha%20pais.pdf consultado € 8 de abril de
2016.

2 BUSTILLO, V., “El vientre de la vida estaba en Tiflis”, El Mundo. En
http://www.elmundo.es/cronica/2015/07/26/55b37bea268e3ed4258b4572.html consultado €l 8 de abril de
2016.

2L RODRIGO, A., “Gestacion subrogada en Grecia”, Babygest, 2015. En http://www.babygest.es/estados-
unidos/ consultado el 9 de abril de 2016.
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Se encuentra regulada en las leyes 3089/2002 y 3305/2005 y en € art. 1458 del
Cadigo Civil griego?, que otorga efectos legales ala maternidad subrogada si la misma
se lleva a cabo con las condiciones expresadas en € art. 1 de la Ley 3089/2002, segun €
cud: “La transferencia de un oévulo fertilizado a otra mujer y su embarazo debera ser
permitida por autorizacion judicial expedida antes de la transferencia, la cual sera dada
previo acuerdo escrito y sin beneficios econdmicos entre las partes implicadas. La
autorizacion judicial sera expedida y seguida de un escrito presentado por la mujer que
quiere tener un hijo en € que conste evidencia que demuestre no sdlo que ella es
medicamente incapaz de concebir un hijo, sino también que la gestante goza de buena
salud y es capaz de concebir”’?. La gestacion subrogada se permite, por tanto, previa
resolucion judicial, que resultara favorable siempre y cuando se acredite: 1) que lamadre
intencional esincapaz parallevar a cabo gestacion algunay que no supera la edad de 50
afos; 2) que la gestante subrogada se encuentra en un buen estado de salud, tanto fisica
como psiquica, y tiene capacidad para gestar; 3) que ambas partes han celebrado un
acuerdo de subrogacion por escrito, en € cual Unicamente se establezca la compensacion
econdmica por los gastos ocasionados por el embarazo, pues el pago por el “alquiler del
vientre” o cualquier beneficio econdmico parala gestante estan prohibidos. Ademas, en
caso de que la madre subrogada esté casada, €l marido también tendré que ser parteen e
acuerdo de subrogacion, pues ha de prestar su consentimiento. Asi, los padres comitentes
pasardn a ser padres legales del nifio tras su nacimiento, pues € Cdédigo Civil griego

contiene una presuncion de maternidad a favor de la madre intencional.

No obstante, y en base a lo dispuesto por € art. 1464 del Codigo Civil griego, la
madre gestante podrareclamar parasi lamaternidad del bebé hasta transcurridos 6 meses
del nacimiento de éste en caso de que biol égicamente sea hijo suyo (por haber aportado
la subrogada sus propios 6vul 0s). Se trata entonces de unaimpugnacion de lafiliacion de
ese hijo, que, en las mismas circunstancias, podriallevar a cabo lamadre intencional. Si
concurre una situacion de este tipo la gestante subrogada pasara a ser madre legal, y lo

sera con efectos retroactivos al momento del nacimiento del hijo®.

2 Gaceta Oficial de la Republica Helénica n° 237, de 23 de diciembre de 2002, citado en FARNOS
AMOROS, E., “Inscripcion en Espaiia de la Filiacion derivada del acceso a la maternidad subrogada en
California”, Revista Para el Analisisdel Derecho, 2010, pag. 21. En http://www.indret.com/pdf/711 es.pdf
consultado el 9 de abril de 2016.

B LAMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”, InDret. Revista para e andlisis del
Derecho, 2012, pag. 14. En http://www.indret.com/pdf/909_es.pdf consultado el 9 de abril de 2016.

2 | bidem, pag. 14.
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Al igua que sucede en Georgia, En Grecia encontramos € handicap de que este
procedimiento no puede ser llevado a cabo por las pargjas de personas del mismo sexo,
pues no esta previsto en su Ordenamiento juridico € matrimonio entre personas del
mismo sexo, aunque si se prevea la uniédn civil de las mismas. Tampoco pueden llevar a
cabo este procedimiento hombres solteros, o cual marca una diferencia con las mujeres
solteras, que si pueden ser madres através de la gestacion por sustitucion.

Respecto de los casos de maternidad subrogada en el pais heleno no podemos
hacer referencia a ninguin supuesto de padres intencional es espafioles, pues a dia de hoy
ningun naciona ha llevado a cabo este proceso en Grecia. No obstante podemos hacer
referenciaauna noticia publicada el 14 de diciembre de 2015, en que se daa conocer que
una sentencia de un juzgado griego ha autorizado la gestacién subrogada para una pareja

espafiola afincada en Grecia?®.

2.4. India

La gestacion subrogada es también legal en lalndia; o que se prohibe en este pais
esel “turismo de vientres de alquiler”, es decir, que los extranjeros que viajan a este pais
para poder ser padres através de este procedimiento entren en él como turistas. Asi las
cosas, esos futuros padres intencional es tendrian que solicitar un visado médico especial,
visado que unicamente es concedido a parejas heterosexuales, que ademés han de estar
casadas (volvemos aencontrar € handicap queimposibilitallevar acabo el procedimiento
a pargjas homosexuales 0 a solterog/as), desde hace a menos dos afios. Ademas del
visado, se exige: @) una declaracion jurada de los padres intencionales por la cua se
comprometen a cuidar a su futuro hijo; b) un contrato de gestacion subrogada entre los
padres comitentes y |la madre gestante; ¢) una prueba de que & proceso hasido llevado a
cabo en una clinica de reproduccién asistida registrada y reconocida; y, d) la
confirmacion por parte de la clinica de que la gestante ha recibido la compensacién

contratada por |os servicios realizados?.

Lafacilidad parallevar a cabo un proceso de gestacion subrogadaen lalndiahizo
que este pais se convirtiera en la “capital mundial de los vientres de alquiler” en el afio

2012. Los datos de la Confederacion de la Industria India reflejan que “el comercio de la

% “Grecia aprueba por primera vez un «vientre de alquiler» a favor de una pareja espafiola”, ABC, 2015.
En http://www.abc.es/sociedad/abci -j uez-griego-primero-aprobar-vientre-alquil er-favor-parej a-espanol a-
201512141802 noticia.html consultado € 9 de abril de 2016.

% RODRIGO, A., “Gestacién subrogada en India”, Babygest, 2015. En http://www.babygest.es/india/
consultado el 9 de abril de 2016.
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gestacion subrogada crecid alrededor de 2,3 millones de dolares” en 201227, Pero tales
cifras obedecian no sélo alafacilidad de tramites; obedecian también aque los costes que
supone llevar a cabo €l proceso en este pais, son muy inferiores si |0s comparamos con
otros Estados®. A pesar de todo esto, en la actualidad |a India no representa un destino
para padres intencionales espafioles, pues se exige que la maternidad subrogada se
encuentre reconocida por el Estado de procedenciadelos padresintencional es; hasta2015
los extranjeros estaban obligados a presentar una carta de su Embgjada en que se
acreditase e reconocimiento de lagestacion subrogada en su Estado de origen; en octubre
de 2015 &l Gobierno indio manifestd su intencion de reformar la ley para asi prohibir
estos procedimientos alos extranjeros.

Si centramos nuestra atencién en los casos de maternidad subrogada que se han
llevado a cabo en la India sorprende particularmente, € de dos bebés mellizos de padres
esparioles nacidos en la India mediante un vientre de alquiler en julio de 2013, en que la
Policia hindl se neg6 a sellar |os pasaportes de | os nifios, que legal mente figuraban como
hijos de los padres intencionales, “aduciendo que faltaba un documento del consulado en
el que se reconocierael método por e que habian nacido los pequefios”?®. El problemase
planted porque, justamente un mes antes del nacimiento de los bebés, se aprobd una
directriz en virtud de la cua se exigia que la maternidad subrogada se encontrara

legal mente reconocida en el pais de origen de los padres intencional es™.

27 RODRIGO, A., “Gestacion subrogada..., op., Cit.

28 | bidem, seguin este articulo el coste de llevar acabo el procedimiento en la India es unas 5 veces menor
quesi sellevase acabo en EEUU.

2 DEL GALLO, P., “La pareja de Asturias retenida en la India con sus bebés podra regresar a Espafia”, El
Mundo, 2013. En http://www.elmundo.es/elmundo/2013/08/29/espana/1377774180.html consultado € 9
de abril de 2016.

30 Otro caso problemético es el del bebé Manji, una nifia nacida de una madre de alquiler india para una
parejajaponesa residentes en California, que se convertiriaen el foco de una crisislegal y diplométicatras
su nacimiento. Los padres genéticos e intencionales de Manji, Yuki e Ikufumi Yamada, se habian
divorciado meses antes de su hacimiento, y lamadre intencional no queriaalanifia. Mientrastanto el padre
intencional reclamaba la custodia de Manji parallevarsela con é aTokio, cosa que le impediala ausencia
de unaley a respecto. Asi € Unico modo de tener consigo a su hija era € de adoptarla legalmente, pero
seglin laley hind(i los hombres solteros no pueden adoptar a bebés mujeres. En esta situacion, Manji, nifia
de nacionalidad india, no podia ser reconocida por su propio padre biolégico. Finalmente el TSdelalndia,
en €l litigio relativo a este caso, consideraria que la subrogacion comercia eslegal en India, pero también
puso encima de la mesa la necesidad de desarrollar una regulacion integral a respecto, cosa que a dia de
hoy sigue sin llevarse a cabo. - “Una nifia india nacida de un vientre de alquiler queda huérfana tras
separarse sus padres adoptivos”, La Voz de Galicia, 2008. En
http://www.lavozdegalicia.es/sociedad/2008/08/14/0003_7059047.htm consultado el 9 de abril de 2016.
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2.5. México

Situacion muy parecida ala estadouni dense encontramos en México. Este pais no
cuenta con unaregulacion unitariaen lo referente a gestacion subrogada. No hay unalLey
Federa al respecto, pueslalLey Genera dela Salud, cuya Ultimareforma data del 12 de
noviembre del 2015, no contiene ninguna referencia a esta cuestion®!. Nos encontramos
asi en una especie de limbo legal en € que Unicamente cuatro de sus treinta y dos
entidades federativas han legislado en favor o en contra de esta préactica. Los Estados de
Coahuilay Querétaro prohiben el vientre de alquiler. Los Estados de Tabasco y Sinaloa,
en cambio, lo permiten e alquiler de un vientre®. Dado que lo que nos interesa es
precisamente la situacion legal de aquellos lugares en que esta permitida la gestacion

subrogada nos centraremos en estos ultimos.

Por lo que se refiere a Estado de Tabasco cabe sefidlar que permite la gestacion
subrogada desde 1997, pero, desde la Ultima reforma, en e afio 2015, la permite
Unicamente para los ciudadanos mexicanos. Encontramos referencia a esta técnica
reproductivatanto en el art. 92 como en losarts. 347 y 360 del Cddigo Civil parael Estado
de Tabasco®, relativos a reconocimiento de los hijos. Establece el art. 92 que: “En el
caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de una madre gestante
sustituta, se presumird la maternidad de la madre contratante que la presenta, ya que
este hecho implica su aceptacion. En los casos en |os que participe una madre subrogada,

debera estarse a o ordenado para la adopcion plena.

Seentiende por madre gestante sustituta, lamujer quelleva el embarazo atérmino
y proporciona el componente para la gestacion, mas no el componente genético. Por €l
contrario, la madre subrogada provee ambos. e material genético y €l gestante para la
reproduccién. Se considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los

servicios de la madre gestante sustituta o de la madre subrogada, segn sea el caso.

Sl LalLey General dela Salud de los Estados Unidos Mexicanos se puede consultar en la paginaweb de la
Cémara de Diputados de México, en la cual se contienen las leyes federales vigentes. En
http://www.diputados.gob.mx/L eyesBiblio/pdf/142 121115.pdf consultado €l 22 de marzo de 2016.

32 En é resto del territorio mexicano, dada la falta de regulacion, parece que “se puede hacer lo que se
quiera”; en la medida en que esta practica no esta prohibida, podra llevarse a cabo esta practica, pero el
riesgo que conlleva correra en nuestra contra.

33 El Codigo Civil parad Estado de Tabasco se puede consultar en la pagina web del Congreso del Estado
de Tabasco. En
http://documentos.congresotabasco.gob.mx/2014/ordenl/Codigos/Codigo%20Ci vil %620para%20el %20Es
tado%20de%20T abasco.pdf consultado el 22 de marzo de 2016.
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Salvo e caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante sustituta,
cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo, € Oficial del Registro
Civil no podra asentar como padre a otro gque no sea e mismo marido, excepto que éste

haya desconocido al hijoy exista sentencia ejecutoria que asi lo declare”.

Podemos ver que el precepto distingue entre “madre sustituta” y “madre
subrogada”, siendo la primera aquella que no tiene ningun tipo de vinculacion genética
con € embridn que gesta, y la segunda agquella que si tiene vinculacién genética con €l
embrion a ser también la donante de Gvulos. Este pequefio matiz da lugar a una gran
diferencia en cuanto a procedimiento paralafiliacion del nifio, pues, mientras que en el
caso de la madre sustituta se reconocera a la madre intencional como madre lega
directamente, en e caso de la madre subrogada sera ésta la madre legal, y debera
renunciar a tal maternidad en favor de la madre intencional contratante, que adoptara a
nifio. Ademés, en este segundo caso, a la vista de lo expresado en e apartado 3 del
precepto legal, si la madre subrogada est4 casada, sera e marido de la misma el padre
legal del nifio nacido por este procedimiento.

En Tabasco, pueden llevar a cabo un procedimiento de maternidad subrogada las
pargjas heterosexuales legalmente casadas o0 aquellas pargjas que, sin estar legamente
casadas, convivan y actien como tal. Ademés se admite este procedimiento si esllevado
acabo con carécter atruista®. Tropezamos pues con € mismo handicap: en Tabasco no
pueden tener un hijo mediante este método ni las parejas homosexuales, ni las personas
sin pargja.

Como deciamos, la maternidad subrogada también ha encontrado respaldo
juridico en e Estado mexicano de Sinaloa: concretamente, en e Capitulo V del Codigo
Familiar del Estado de Sinaloa de 2013, cuya Ultima reforma data del 18 de mayo de
2015%. El art. 283 del Cadigo reflgjalalicitud de estafigura, que es objeto de desarrollo
enlosarts. 284 a297. En este articulado se establecen los requisitos y directrices a seguir
en el procedimiento, de los que, en primer lugar, podriamos destacar que conforme alo
previsto en el art. 283.1, “una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una

mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para

34 ALVAREZ, N., “Gestacion subrogada en México”, Babygest, 2015. En http://www.babygest.es/mexico/
consultado €l 22 de marzo de 2016.

35 El Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa se puede consultar en la pagina web del Congreso del Estado
de Sinaloa. En http://www.congresosi nal oa.gob.mx/images/congreso/leyes/zip/codigo_familiar 18-may-
2015.pdf consultado el 23 de marzo de 2016.

21


http://www.babygest.es/mexico/
http://www.congresosinaloa.gob.mx/images/congreso/leyes/zip/codigo_familiar_18-may-2015.pdf
http://www.congresosinaloa.gob.mx/images/congreso/leyes/zip/codigo_familiar_18-may-2015.pdf

llevar a cabo la gestacion en su utero”, de modo gque es requisito que lamadre intencional
no pueda llevar a cabo el embarazo por si misma. El art. 283.2 delimita la edad de la
madre gestante, que debera comprenderse entre los 25 y los 35 afios; la madre gestante
deberatener “al menos, un hijo consanguineo sano, una buena salud Psicosomatica” Y
haber dado su consentimiento voluntariamente; estamujer, para poder ser madre gestante
y segun € art. 285, no puede haber estado embarazada durante |os trescientos sesenta y
cinco dias previos, ni haber participado en més de dos ocasiones consecutivas en un
procedimiento de este tipo. Segun € art. 286 “La voluntad que manifiesten las partes
para la realizacion del instrumento de la maternidad subrogada debe ser indubitable y
expresa”, ademés ese acuerdo de subrogacion deberd ser firmado por los padres
intencionales, la gestante, e Notario Publico y € director de la clinica o centro
hospitalario en que se lleve a cabo € procedimiento. A efectos del proceso de filiacion
del nacido, esimportante destacar que € acuerdo de subrogacién hade ser notificado ala
Secretariade la Salud y a oficia del Registro Civil, o cua determinaralafiliacién del
nifio en favor de los padres intencionales, y |o hara desde el momento de la fecundacion
(art. 293).

En Sinaloa, segun e art. 284 del Codigo Familiar, se admite la maternidad
subrogada tanto onerosa como altruista. En € art. 290 determina que Unicamente pueden
[levar a cabo un proceso de esta natural eza | os ciudadanos mexicanos (en el Cédigo no se
precisa si los padres intencionales han de estar casados, ni tampoco s pueden llevar a
cabo este procedimiento también parejas homosexual es o personas solteras).

Como gemplo de proceso de gestacion subrogada llevada a cabo en México
podemos recordar en este punto €l caso de dos bebés mellizos nacidos en Tabasco en
2015, cuyos padres intencionales son un matrimonio homosexual espafiol que, por las
razones que tendremos oportunidad de explicar en un capitulo posterior, han encontrado

serias dificultades para regresar a Esparia con |os pequefios™.

% CALDERON, V., “El vacio legal impide registrar a los hijos de una pareja gay espaiiola”, El Pais, 2015.
En http://internacional .el pais.convinternacional/2015/02/11/actualidad/1423683981_519760.html
consultado el 10 de abril de 2016.
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2.6. Portugal
El viernes 13 de mayo Portugal legalizé la aplicacion de la gestacion subrogada®’
mediante & Decreto N.° 27/X111%8, por € que se regula & acceso a la gestacion por
sustitucion, procediendo a la tercera enmienda de la Ley N°. 32/2006 de Técnicas de

Reproduccion Asistida

Esta reciente normativa cuenta, como todas las de los deméas Estados, con una
serie de requisitos que han de cumplirse alahoradellevar a cabo un proceso de gestacion
subrogada. Asi, segin los arts. 1y 2.2 del Decreto, la gestacion subrogada se permite
anicamente para aquellos casos en que la mujer tenga incapacidad absoluta y definitiva
para el embarazo —bien por ausencia, lesién o enfermedad en € Utero—; dgjaclaro € art.
2.3 que, @ menos, uno de los padres intencionales ha de aportar sus gametos, y que, en
ningun caso, podra hacerlo la madre gestante. Estos convenios han de ser autorizados
previamente por e Conselho Nacional de Procriacédo Medicamente Assistida (ex. Art.
2.4). Segun establece € art. 2.5 ha de tratarse de un proceso gratuito, se prohibe la
compensacion econdémica a la madre gestante (excepto las cantidades relativas a los
gastos derivados del embarazo), y, s mediare tal, entonces esas personas podrén ser
castigadas con multas o penas de prision (art. 39). Afiade el apartado 7 del art. 2 que €
nifio fruto de ese vientre de alquiler serd considerado como hijo de los padres

intencional es.

Nos encontramos con que Unicamente se permite acceder a las técnicas de
gestaci6n subrogada a parej as heterosexual es, cosa que choca con laampliacién delaLey
de Técnicas de Reproduccién Asistida portuguesa llevada a cabo en € mismo Decreto,
ya que la misma pasa a permitir € uso de las mismas a mujeres solteras y a mujeres
casadas con otra mujer. Esto resulta bastante discriminatorio, pues perjudica laigualdad

entre parejas homosexuales y heterosexuales.

2.7. Reino Unido
En & Reino Unido, la gestacion subrogada es legal pero se establecen ciertas
restricciones.

3 MARTIN, I., “Portugal aprueba las ‘madres de alquiler’, pero sin remuneracion”, El Pais, 2016. En
http://internacional .l pais.com/internacional /2016/05/13/actualidad/1463141605 818846.html consultado
el 13 dejunio de 2016.

38 El Decreto No. 27/X111 lo encontramos en
http://debates.parlamento.pt/catal ogo/r3/dar/s2a/13/01/090S1/2016-06-01/57p9s=5-8& org=PL C
consultado el 13 de junio de 2016.
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En & afio 1985, entraba en vigor € Surrogacy Arrangements Act®®. Dicha
disposicion sigue en vigor®® y solo parece haberse visto afectada por e Human
Fertilisation and Embryology Act*, cuyo art. 54, relativo a las 6rdenes parentales,
establece que: “1. En un recurso presentado por dos personas (“los demandantes”), el
tribunal podra dictar una orden para que un nifio sea legalmente tratado como hijo de
los demandantes, si:

a) € nifio ha sido gestado por una mujer que no es uno de los demandantes, como
consecuencia de haber implantado en ella un embrién o esperma y 6vulos o de
inseminacion artificial,

b) los gametos de al menos uno de los demandantes han sido utilizados para llevar
a cabo la creacion del embrién, y

¢) sehan cumplido las condiciones de las subsecciones (2) a (8).

2. Los demandantes deben ser:

a) maridoy mujer,

b) constituir una unién civil, o

c) dos personas que estan viviendo como pareja en una relacion familiar duradera,
Y No se encuentran en grados prohibidos de parentesco.

3. Los demandantes deben solicitar |a orden dentro del plazo de 6 meses a partir

del dia en que nace € nifio.
4. En el momento de solicitud y realizacion de la orden:

a) € hogar del nifio debe ser con los demandantes, y
b) uno o ambos demandantes deberan estar domiciliados en € Reino Unido o en las
Islas del Canal olalsladel Hombre.

5. En e momento de la presentacion de la solicitud ambos demandantes tendran
que haber alcanzado la edad de 18 afios.

% Los Surrogacy Arrangements Act de 1985 se pueden consultar en la pagina web del Gobierno del Reino
Unido. En http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49 consultado el 12 de abril de 2016.

40 Por lo que parece evidente considerar que la misma esta ya bastante obsoleta, y es que han pasado nada
més y nada menos que 30 afios desde su promulgacion.

4l LaHuman Fertilisation and Embryology Act de 2008 se puede consultar en la paginaweb del Gobierno
del Reino Unido. En http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/contents consultado el 12 de abril de
2016.
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6. El tribunal debera asegurarse de que ambos

a) lamujer que ha gestado al nifio, y
b) cualquier otra persona que sea padre del nifio, pero no sea uno de los
demandantes (incluyendo cualquier hombre en virtud de los articulos 35 o 36, 0

cualquier mujer en virtud de los articulos 42 0 43)

han consentido libre, incondicionalmente y con pleno conocimiento a la

realizacion de la orden.

7. La subseccion sexta no requiere el consentimiento de la persona que no puede
ser hallada o esincapaz de darlo. El consentimiento de la mujer que gesto e nifio no es
eficaz con el fin de esa subseccion si 10 otorga en un plazo inferior a seis semanas después

del nacimiento del nifio.

8. El tribunal debera asegurarse de que ninguin dinero u otros beneficios (que no
sean para |los gastos razonables en que incurra) se ha dado o recibido por cualquiera de

los demandantes para o en consideracion de:

a) la confeccion dela orden,

b) cualquier acuerdo requerido por la subseccion sexta,

c) laentrega del nifio a los demandantes o

d) larealizacién de acuerdos con vistas a la adopcién de la orden, a menos que sea

autorizado por € tribunal (...)".

A lavista de estas normas, cabe redlizar las siguientes precisiones en relacion a
procedimiento para establecer la filiacién del nacido por vientre de alquiler. Para
empezar, para que los padres intencionales o comitentes puedan ser considerados como
padres legales del nifio, han de solicitar una “orden parental” ante los tribunales en los 6
meses siguientes al nacimiento del bebé*; ademés, en este periodo de tiempo, los padres
intencionales, 0 a menos uno de ellos, deberan estar domiciliados en el Reino Unido, en
las Islas del Canal 0 en laldlade Man. El Parental Order Register recibe lainscripcion

de la orden parental, tras lo cua €l tribunal comprobarasi se han cumplido los requisitos

4 Tanto los matrimonios o pargjas de hecho heterosexuales como homosexuales estan legitimados para
solicitar la “orden parental”. En cambio no cuentan con esta legitimacion las personas solteras, o cual se
contradice con laley de fertilidad que permite convertirse en madres a través de la donacion de gametos a
muj eres solteras.
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exigidos en el yaexpuesto art. 54. Si no se lleva acabo todo este procedimiento el menor
serd considerado como hijo de la madre portadoray, si 1o tiene, de su marido.

Ahora bien, como hemos sefidado, en Reino Unido la figura se admite con

restricciones.

Para empezar, en este pais es delito publicar un anuncio en e que se ponga de
manifiesto la demanda de un vientre de alquiler, o, en su caso, la oferta del mismo. Para
continuar, estén totalmente prohibidas las agencias dedicadas a la gestacion subrogada
con fines lucrativos, por |o que estos procedimientos Unicamente se pueden |levar a cabo
através de organizaciones sin &nimo de lucro. A fin de cuentas, y como dice FARNOS
AMOROS®, en el Reino Unido “los acuerdos de maternidad subrogada son
homol ogables judicialmente si no persiguen fineslucrativos, no se publicitany serealizan

sin la intervencion de intermediarios o agencias”.

Respecto alos casos de maternidad subrogada llevados a cabo en el Reino Unido
podemos poner sobre lamesa, por gjemplo, € caso de Kirsty Tevens®, unamujer casada
y madre de dos hijos que, de acuerdo con su esposo decidiriatener un hijo paraotrapargja;
lo curioso de este caso es que, paraello, e varon de la pargja que anhelaba tener un hijo
y Kirsty Tevens mantuvieron relaciones sexuales hasta quedar ella embarazada. Gran
repercusion mediética tuvo también €l caso de Kim Cotton®™, que en 1984 trgjo al mundo
a una nifia para otra pareja, cuya concepcion se logro através de inseminacion artificial
(con semen del marido de la pargja comitente); este caso, en que actué como mediadora
la agencia Surrogate Parenting Association, llegd a la Corte Superior Civil de Londres,
quefalo afavor de entregar lanifiaalos padres comitentes, |os cuales tendrian que llevar

a cabo un proceso de adopcion para asi legalizar la situacién para con su hija.

2.8. Rusia
Llevar a cabo un procedimiento de gestacion subrogada es completamente legal

en Rusia; de hecho podria decirse que en todo lo relativo a técnicas de reproduccion

4 FARNOS AMOROS, E., “Inscripcién en Espafia de..., op., Git., pag. 20.

4 Se trata de un supuesto anterior alaley. Se refiere aé MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JM.,y
MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad portadora, ..., Op., Cit., pag. 33.

4 Este supuesto es anterior a la ley que regula la gestacion subrogada en Reino Unido. Alude a €
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JM., y MASSIGOGE BENEGIU, JM., La maternidad
portadora, ..., Op., Cit., pags. 34y 35.
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asistida humana nos encontramos ante una de las legislaciones mas liberdes en la
actualidad.

La Ley Basica N° 5487-1 sobre proteccion de la salud de los ciudadanos de la
Federacion de Rusia, de 22 dejunio de 1993, fue laprimeraen abordar estetemaen Rusia;
dicha Ley fue derogada después por la Ley Basica N° 323 — FZ sobre proteccién de la
salud delos ciudadanos, de noviembre de 2011, que entr6 en vigor e 1 de enero de 2012.
Asi las cosas, € Derecho aplicable a la maternidad subrogada lo encontramos en €
Codigo de Familia de la Federacion de Rusiay en la Ley Béasica N° 323 — FZ que

acabamos de citar?.

Deacuerdo con lo dispuesto en €l art. 51.4 del Cédigo de FamiliadelaFederacion
rusa, “Los conyuges que hayan dado su consentimiento escrito para la aplicacion de la
fecundacion in vitro o la implantacion del embrion se inscribiran en e Libro de
Nacimientos como |os padres del nifio nacido por medio de dichastécnicas. Los conyuges
gue hayan dado su consentimiento escrito para la implantacién del embrion en e Utero
de otra mujer con € fin de que lo geste, sblo seran inscritos como los padres del nifio con
el consentimiento de la mujer que lo haya parido”*'. De modo que, como ya habiamos
afirmado con anterioridad, la gestacion subrogada estd permitida, y la misma,
| 6gi camente, requiere de consentimiento, tanto por parte de los padres intencional es como
por parte de la gestante. Ademaés, en lo relativo a procedimiento de filiacion del nifio®,
hemos de tener en cuenta que, en un primer momento, en la partida de nacimiento aparece
como madre la gestante subrogada y €l padre intencional; unavez tenemos esa partida de
nacimiento, pasamos a un segundo momento en el que, con ella, los padres intencionales
inscriben a bebé como su hijo y pasan a ser entonces los padres legales del nifio (sin
importar la relacion genética que guarden con €); en esta inscripcion ya no figura el

nombre de la gestante.

Las exigencias legales para llevar a cabo un procedimiento de este tipo se rigen
por la Orden N° 67 del Ministerio de Salud Publica de la Federacion de Rusia sobre la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida en € tratamiento de la infertilidad

femeninay masculina, de 26 defebrero de 2003, en cuyo texto se establece que “En Rusia

% LAMM, E., “Gestacion por..., Op., Cit., pag. 17.

47 Latraduccién de este precepto del Cédigo de Familia de la Federacion de Rusia la encontramos en el
articulo de Eleonora Lamm a que hacemos referencia en la nota anterior.

4 RODRIGO, A., “Gestacion subrogada en Rusia”, Babygest, 2016. En http://www.babygest.es/rusia/
consultado el 12 de abril de 2016.
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pueden ser gestantes las mujeres que hayan consentido voluntariamente la participacion
en dicho programa y redinan las requisitos siguientes: tener una edad de entre 20 y 35
anos; tener un hijo propio sano; tener buena salud psiquica y somatica. Solo se admite
la gestacion por sustitucion gestacional . De modo que estas exigencias van desde la
necesidad de realizar un acuerdo de subrogacién, a la edad de la madre y las
circunstancias familiares y médicas de la misma. Una nota caracteristica es la de que no
se permite que la madre gestante guarde ninguin tipo de relacion genética con el bebé, no

puede ser a un mismo tiempo madre subrogada y donante de gametos.

En Rusia son licitos estos procedimientos tanto si son onerosos como altruistas,
con la exigencia de que se lleven a cabo a raiz de la incapacidad reproductiva de quien

sera padre 0 madre intencional.

Pese a esta |l egislacion tan avanzada en materia de reproduccion asistida no existe
tal avance en o relativo a las uniones entre personas del mismo sexo; en consecuencia,
Unicamente pueden ser padres a través de un procedimiento de gestacion subrogada las
pargjas heterosexuales y las mujeres solteras, encontramos asi € mismo handicap que
hemos resaltado en relaci én a otros muchos Estados: no se permite ser padres sirviéndose

de este procedimiento a los hombres solteros ni alas paregjas homosexuales.

A modo de ilustracion cabe hacer referencia a un proceso un tanto curioso que
tuvo lugar @ 29 de noviembre de 2004 en € sorprendente marco de un programa de
television llamado “La Hora del Juicio”. En este caso Ana Dunaeva, gestante subrogada,
trgjo @ mundo a un bebé con una afeccion cardiaca; los padres intencionales —el
matrimonio Rybakov— renunciaron al bebé aduciendo que “no necesitaban un nifio
enfermo”, y se negaron a abonar a la gestante la compensacion econémica que habian
pactado en el acuerdo de subrogacion. Lamadre subrogadainterpuso una demanda contra
el matrimonio para recibir el importe acordado, demanda que fue desestimada “partiendo
de las recomendaciones del Consejo de Europa” de utilizar como madres subrogadas a
hermanas, parientes cercanas o amigas de la mujer infértil y solo indemnizarles “los

gastos objetivamente razonables”°.

“ LAMM, E., “Gestacion por..., op., Cit., pag. 17.
%0 Qurrogacy, maternidad subrogada en Rusia y en e mundo foro online que habla de la maternidad
subrogada centrdndose en Rusia. En http://surrogacy.ru/es/history.php consultado el 12 de abril de 2016.
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2.9. Ucrania
A lavistade lo previsto en € Cédigo de Familia Ucraniano, y en la Orden 771

del Ministerio de Salud, la gestacion subrogada es absolutamente legal en Ucrania

El art. 123.2 del Cadigo de Familia ucraniano (Cimeiinuii Kodexc Yxpainu)™,
concretamente —relativo a la determinacion de la filiacion de un nifio nacido como
resultado de las técnicas de reproduccion asistida, que seria modificado en 2011 por la
Orden 771 del Ministerio de Salud—, establece: “En caso de implantacion a una mujer
del embrién humano concebido por los conyuges (hombre y mujer) como resultado de
técnicas de reproduccion asistida, los padres del nifio son los conyuges”. De modo que,
segun lalegislacion ucraniana, el nifio que nazca como fruto de un proceso de gestacion
subrogada sera considerado, a efectos legales, como hijo de los padres intencionales, a

los cuales pertenecian los gametos que dieron lugar a ese embrion.

Enrelacion a procedimiento defiliacion de ese nifio, lo primero que hay que decir
es que la gestante subrogada no esta legitimada para reclamar la maternidad de ese nifio;
no ostenta derecho alguno sobre é. Por ende, los padres intencionales ostentaran y
gierceran la patria potestad del menor; pero parallegar a esta situacion es necesario que
los padres intencionales, tras haber recibido el certificado de nacimiento del nifio (en que
constaran el nombre del padre intencional y el nombre de lamadre gestante) y larenuncia
a ese hijo por parte de la madre gestante (s la gestante se niega a renunciar a nifio se
discutiria la filiacion en los tribunales, donde los padres intencionales deberian de
demostrar que €l nifio es su hijo bioldgico), registren al nifio como su hijo, momento en

que dejara de aparecer en los documentos e nombre de la gestante subrogada®.

Segun laletradelaley ucranianaparallevar acabo un procedimiento de gestacion
subrogada han de cumplirse unaserie de requisitos. a) ambos padres intencionales debera
aportar sus gametos, o a menos deberd hacerlo €l varon; b) ha de pesar sobre la madre
intencional una causamedicaque leimpidatraer un hijo al mundo por sus propios medios
o gque el hacerlo suponga altos riesgos. Vuelve a aparecer en este caso € handicap de que

Gnicamente se permite este procedi miento a parejas heterosexual es casadas, |0 que es muy

51 El Cadigo de Familiade Ucrania esta redactado en ucraniano, lenguaoficial del paisy se puede consultar
en la pagina web de la Rada Suprema de Ucrania. En http://zakon4.rada.gov.ua/laws/show/2947-14
consultado €l 12 de abril de 2016.
52RODRIGO, A., “Gestacion subrogada en Ucrania”, Babygest, 2015. En http://www.babygest.es/ucrania/
consultado el 12 de abril de 2016.
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restrictivo, pues dega fuera tanto a los matrimonios homosexuales, a las pargjas

heterosexual es u homosexuales que no estén casadas y alas personas solteras.

Llegados a este punto, cabe recordar un caso que se produjo en 2014, en el que un
bebé gestado en Kiev por una madre subrogada fue finalmente inscrito en € Registro
Civil de Pamplonacomo hijo de un matrimonio navarro, sus padresintencional es (aunque

en su inscripcion constarian tanto la madre intencional como la madre gestante)®3.

58 CABASES, L., “Inscrito en Navarra el primer bebé de gestacion subrogada”, Noticias de Navarra, 2014.
En http://www.noticiasdenavarra.com/2014/10/08/soci edad/navarralinscrito-en-navarra-el-primer-bebe-
de-gestacion-subrogada consultado € 12 de abril de 2016.
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3. EL RECHAZO DE LA FIGURA EN ESPANA
Como veremos alo largo de este Capitul o nuestralegislacion se muestra contraria
alafigurade lamaternidad subrogada, al igual que lo hacen las legislaciones de diversos

Estados cercanos, como Francia®®, Italia®® o Alemania®.
3.1. Normativa

3.1.1. Ley 4/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducciéon Humana

Asistida, desde ahora LTRHA, dispone en su art. 10, relativo a la gestacion por

sustitucion, que “I1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la

gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a

favor del contratante o de un tercero.

2. Lafiliacion delos hijos nacidos por gestacidn de sustitucion serd determinada

por e parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del

padre biologico, conforme a las reglas generales.”

Vemos asi que nuestro Ordenamiento juridico no permite la celebracion de
contratos de gestacion por sustitucion, respecto de los cuaes, y a pesar de no estar
establecido expresamente por la LTRHA, la doctrina alega que son nulos de pleno
derecho —esta nulidad se produce ipso iure y tiene efectos erga omnes->’, por lo que no
son eficaces y no dan lugar a nacimiento de derechos y deberes. Nulidad de pleno
derecho que, segin LOPEZ PELAEZ, encuentra su fundamento en lailicitud de la causa

% En Francia, conforme al art. 16.7 y 9 del Code (Ley 1994-653, de 39 de julio de 1994), todo acuerdo de
gestacion por sustitucion es nulo, nulidad que, en relacion con lo establecido por la Sentenciadel Tribunal
de Casacién de 31 de mayo de 1991 y por la Ley de Bioética de 29 de julio de 1994, es de orden publico.
VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada..., op., Cit., pags. 37y 38.

5 En Italia, conforme a art. 12.6 de la Ley de 19 de febrero de 2006, niim. 40, € convenio de gestacion
por sustitucion es nulo de pleno derecho, lo que implica que la filiacion sera determinada por € parto.
VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada..., op., cit., pag. 37.

%6 En Alemania, segun lo dispuesto por €l art. 1 de la Ley de proteccion del embridn, n. 745/90, de 13 de
diciembre de 1990, estos acuerdos pueden ser sancionados con penas privativas de libertad para quienes
participen en ellos. VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada..., 0p., Cit., pég. 38.

5 VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada..., op., Cit., pég. 41.
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del contrato, pues “la contratacion de este tipo de servicios repugna a la conciencia moral

vigente hoy por hoy en nuestra sociedad”®,

Estos contratos a que venimos a udiendo son nul os por razon de su objeto, pues la
capacidad de gestar es una res extra commercium —es una capacidad indisponible,
intransferible y personalisima (ex. art. 1271 CC)- y, ademés, también esta fuera del
comercio €l cuerpo humano (ex. art. 1261.2 CC), que en estos supuestos Se pone en juego
por el “alquiler del utero de una mujer”. Por ende, nos encontramos ante contratos nulos
e inexistentes por el objeto de los mismos, objeto que, como decimos, es una res extra
commer cium, atenta contra las buenas costumbres y contra las normas establecidas para
[levar acabo unaadopcion (art. 175y ss. CC) y supone, a mismo tiempo, unatransaccion
gue nuestro Ordenamiento juridico no permite. Para el sector doctrina que participa de
esta opinion, los contratos de gestacion subrogada van en contra del principio de
indisponibilidad del cuerpo humano al convertir la capacidad de gestacion de las mujeres
en objeto del trafico juridico, y dan lugar a que € nifio fruto del procedimiento se
convierta en una especie de objeto del contrato, cosa contraria a respeto a la dignidad

humana®®.

En este contexto juridico, si se celebrase un contrato de este tipo en nuestro pais
y se llevase atérmino, € nifio nacido a través del vientre de alquiler seria considerado
hijo bioldgico de la madre gestante, de la madre subrogada, y se inscribiria como tal en
el Registro Civil, pues en nuestro Ordenamiento rige e axioma romano mater semper
certaest, esto es, lafiliacion la determina el parto (“madre es la que pare”). Si se diera
esta situacion, una vez nacido €l nifio, la madre subrogada no tendria obligacion alguna
de entregarlo alos padres o madres intencionales, ni tampoco de indemnizarles; ademés,
en caso de que hubiera entregado al nifio a los padres intencionales, podria reclamarlo
para si; tampoco podria reclamar a los padres o madres comitentes el cumplimiento de

las obligaciones establecidas en el contrato celebrado previamente®.

&Y qué pasaria con e padre? La situacion varia en funcion de que la madre

subrogada estuviera casada o no.

% LOPEZ PELAEZ, P., “Aproximacién juridica del acuerdo de gestacion por sustitucion (Madres de
Alquiler) en el Derecho espafiol”, Estudios juridicos en homenaje al Profesor Enrique Lalaguna
Dominguez, Alaventosa del Rio, J.,, y Moliner Navarro, R. (Coords.), Vol. |, Universidad de Valencia,
Vaencia, 2008, pag. 668.

% VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada..., 0p., Cit., pags. 41 a 44.

%0 | bidem, pégs. 45y 46.
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En & primer caso, esto es, s estuviera casada, su marido seria considerado padre
del nifio, pues actla la presuncién de paternidad que establece € art. 116 CC;
evidentemente, el marido podriaimpugnar lapaternidad (art. 136.1 CC), salvo en € caso
de que hubiera aportado su material genético para la concepcion del nifio en cuestion®?.
El padre intencional y, a un mismo tiempo padre bioldgico, por su parte, alavistade lo
dispuesto en € art. 10.3 LTRHA, podria reclamar la paternidad para si en caso de que
hubiese aportado su material genético, y lo hara conforme alo dispuesto en los arts. 764
y ss. LEC —el donante an6nimo no ostentara esta posibilidad, pues carece ex lege de

vinculo alguno con el nifio—.

Si la madre gestante no estuviese casada, en cambio, € padre intencional que
hubiere aportado su material genético podria reconocer a nifio como hijo suyo. Podria
igualmente reclamar para si la filiacion —cosa que no puede hacer la madre comitente
aungue haya aportado su material genético—; reconocidade estaformalafiliacién paterna,
si la madre subrogada renunciara (una vez transcurridos treinta dias desde el parto — art.
177.2.3 CC), la madre comitente podria adoptar a nifio como excepcién a principio
genera contemplado en €l art. 176 CC. Paralamayoria de ladoctrina, en este caso, no se
produciria un fraude de ley pues e legislador no prohibe que se lleve a cabo dicha
adopcion por parte de la madre intencional, sino que 1o que hace es establecer que, en
caso de conflicto de intereses entre ambas madres —la gestante y la comitente-, se
determinara la maternidad de la gestante®®. En cambio, para otro sector de la doctrina, —
representado por ejemplo por LLEDO YAGUE o PALACIOS ALONSO-, si se autoriza
esta adopcion preferente respecto de la madre comitente, nos encontramos ante un
supuesto de fraude de ley (art. 6.4 CC “Los actos realizados al amparo del texto de una
norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a
él, se consideraran gecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de
la norma que se hubiere tratado de eludir’’) a conseguirse €l propdsito del convenio de

gestacion por sustitucion, contrario alaley®.

8 LLEDO YAGUE, F., “Reflexién juridica sobre las nuevas formas de concepcion humana”, La Ley, 1985,
pag. 1015.

62 A este respecto FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S., “Eficacia Juridico-Registral..., op., cit.,
pag. 132, considera: “Si, como es cada vez mas habitual, |as parejas acceden a la maternidad subrogada en
California porque en su ordenamiento originario €l acceso a la maternidad subrogada es ilegal, es
aconsejable que, tras el nacimiento, el padre no bioldgico complete un procedimiento de adopcion”.

63 VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada..., op., Cit., pags. 47 a 49. SUBIRACHS, J., “La
insostenible legalizacion de facto de la maternidad subrogada en Espafia. A propésito de la Instruccién de
5 de Octubre de 2010 de la DGRN”, La Ley, nim. 4893, Seccion Tribuna Abierta, 2011, pag. 3.
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3.1.2. Articulos 220y 221 del Cadigo Penal

La Unica sancién de tipo pena que contiene nuestro Ordenamiento juridico
respecto de la practica de la gestacion subrogada se encuentra en € Coédigo Penal,
concretamente en los arts. 220 y 22154, que se refieren alos supuestos de “parto y de la
alteracion de la paternidad, estado o condicién del menor”®. Lo que hemos de dejar
claro a este respecto es que las sanciones contempladas en estos preceptos no se pueden
imponer en aquellos casos en que se lleve a cabo un contrato de gestacion por sustitucion
en & extranjero, sSino que Unicamente resultan aplicables alos contratos |levados a cabo

dentro del territorio espariol.
3.2. Problematica dela maternidad subrogada

3.2.1. Dificultades paralainscripcion de un nacido por vientre de alquiler

El caso tipo es basicamente € siguiente: una pareja espafiola contacta con una
empresa californiana (también puede ser de cualquier otro Estado en que se permite alos
extranjeros acudir a esta técnica, o que ocurre es que California es € mas frecuente y el

FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., “Eficacia Juridico-Registral..., op., cit, p. 5. LLEDO
YAGUE, F., “Reflexiones personales en torno a la fecundacion post mortemy la maternidad subrogada: el
examen de algunos supuestos de la préctica juridica”, Régimen juridico-privado dela reproduccion asistida
en Espafia: el proceso legal de reformas, Diaz Martinez, A. (Coord.), Dykinson, Madrid, 2007, pags. 175
y ss. PALACIOS ALONSO, M., “Ley sobre técnicas de reproduccion asistida (35/88): de 1988 a 20057,
en MORILLAS CUEVAS, L., BENITEZ ORTUZAR, |. y PERISRIERA, J. (Coords.), Estudios juridico-
penales sobre genética y biomedicina, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 53.

5 Art. 220 CP: “I. La suposicion de un parto serd castigada con las penas de prision de seis meses a dos
afos.

2. La misma pena se impondra al que ocultare o entregare a tercerosa un hijo para alterar o modificar su
filiacion.

3. La sustitucion de un nifio por otro seré castigada con las penas de prisién de uno a cinco afios.

4. Los ascendientes, por naturaleza o por adopcién, que cometieran los hechos descritos en los tres
apartados anteriores podran ser castigados ademas con la pena deinhabilitacién especial para el gercicio
del derecho de patria potestad que tuvieren sobre el hijo o descendiente supuesto, ocultado, entregado o
sustituido, y, en su caso, sobre €l resto de hijos 0 descendientes por tiempo de cuatro a diez afios.

5. Las sustituciones de un nifio por otro que se produjeren en centros sanitarios 0 socio-sanitarios por
imprudencia grave de los responsables de su identificacion y custodia, seran castigados con la pena de
prision de seis meses a un aio”.

Art. 221 CP: “I. Los que, mediando compensacion economica, entreguen a otra persona un hijo,
descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacion de filiacién o parentesco, eludiendo los
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una relacién
analoga a la defiliacion, serén castigados con las penas de prision de uno a cinco afiosy de inhabilitacion
especial para €l gercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro
a 10 afios.

2. Con la misma pena serén castigados la persona quelo recibay el intermediario, aunque la entrega del
menor se hubiese efectuado en pais extranjero.

3. S los hechos se cometieren utilizando guarderias, colegios u otros locales o establecimientos donde se
recojan nifios, se impondr& a los culpables la pena de inhabilitacion especial para € gercicio de las
referidas actividades por tiempo de dos a seis afios y se podra acordar la clausura temporal o definitiva
de los establecimientos. En la clausura temporal, el plazo no podra exceder de cinco arios”.

% FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., “Eficacia Juridico-Registral..., op., cit., p. 132.
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gue ha dado lugar a mas jurisprudencia) que lleva a cabo los servicios de gestacion
subrogada de forma legal, vigja a San Diego, superan la dificultosa criba para ser
admitidos en & proceso y unamujer gesta a su hijo o hijos con informacion genética—o
no- de uno de los padres intencionales. El Juez de San Diego dice que € nifio o nifios es
hijo de esa pargja, certificandolo en un acta registral. Esta familia formada al otro lado
del Atléntico regresa a Espafia, pidiendo en este momento que la resolucion californiana
conste en e Registro Civil espafiol, y conste por tanto que ese nifio es hijo suyo por

naturaleza. Y agqui es donde empiezan todos los problemas.

Las dificultades para la inscripcion en e Registro Civil espafiol surgidas de este
tipo de supuestos han dado lugar a diversos pronunciamientos en Espafia. En orden
cronol 6gico nos encontramos con la RDGRN de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009\1735),
con la SJPI nim. 15 de Vaencia, de 15 de septiembre de 2010 (RJ: SIPI 25/2010), con
la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, con la SAP de Valencia, de 23 de
noviembre de 2011 (RJ: SAPV 5738/2011), con la STS 835/2013, de 6 febrero de 2014
(RJ 2014\833), y, finalmente, con € ATS de 2 de febrero de 2015 (RJ 2015\141).

De todos estos hitos vamos a prestar especial atencion en los apartados siguientes
alalnstrucciéon de la DGRN de 5 de octubre de 2010 y ala STS 835/2013, de 6 febrero
de 2014.

3211 RDGRN de 18 defebrero de 2009

El supuesto de hecho en que trae causa esta RDGRN es € siguiente: dos hombres
espanoles, casados en Esparia en 2005, solicitan lainscripcion del nacimiento de sus dos
hijos, nacidos en San Diego (California) en octubre de 2008 a raiz de un procedimiento
de gestaci6n subrogada, ante el Registro Civil Consular de Los Angeles, presentando para
ello certificados de nacimiento expedidos por la autoridad registral de California. El
Encargado del Registro Civil deniegatal solicitud, y 1o hace tomando como base €l art.
10 LTRHA®S, que establece la nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por
sustitucion y quelafiliacion delos hijos nacidos por este procedimiento esladeterminada
por e parto. Tras esto el matrimonio interpuso recurso ante la DGRN solicitando la
revocacion de la denegacién, asi como la inscripcion de los nifios en @ Registro Civil

espanol con lafiliacién ya determinada en los asientos del Registro Civil de California.

% BOE num. 126, de 27 de mayo de 2006. En https://www.boe.es/buscar/pdf/2006/BOE-A-2006-9292-
consolidado.pdf consultado el 10 de mayo de 2016.
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En esta situacion, la DGRN estim6 tal recurso y ordend la inscripcion del
nacimiento de los nifios como hijos del matrimonio en &l Registro Civil, como constaba
en las certificaciones californianas; en esta resolucion la DGRN entiende que esto no
vulneraba en modo alguno el orden publico internacional espafiol y que ademas se estaba

protegiendo & interés superior de esos dos menores?’.

3.2.1.2. Instruccion de5deoctubrede 2010, dela Direccion General de
losRegistrosy del Notariado, sobrerégimen registral delafiliacion

delos nacidos mediante gestacion por sustitucion
Como indican CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ la
Instruccion de la DGRN de 5 de Octubre de 2010, sobre régimen registral de lafiliacion
de |os nacidos mediante gestacion por sustitucion® “ha intentado proporcionar seguridad
juridica a régimen juridico de la filiacién en Espafia de los nacidos mediante dichas
técnicas reproductivas cuando dicha filiacion ha quedado acreditada por autoridades de
otros paises”®. Dicho instrumento viene a confirmar la posicion fijada por laRDGRN de
18 de febrero de 2009, pues admite la inscripcion de lafiliacion de los nacidos a través
de este procedimiento en el Registro Civil espafiol, y lo hace basandose en la previa
existencia de una resolucion extranjera que determine que € nifio es hijo de los padres
comitentes, o, a menos, de uno de ellos; tal resolucion pasa posteriormente por un
proceso de reconocimiento (normalmente por un proceso de reconocimiento incidental)
para comprobar si va contra el orden publico espariol °, y, salvo |os casos extremos —en
que, por g emplo, se haya cosificado a cuerpo de la mujer, convirtiendo a ésta en objeto
del comercio para gestar nifios para otras parejas—, no habra vulneracién de tal orden

publico, por lo que se admitiralainscripcion filial a que venimos haciendo referencia’™.

67 RDGRN de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009\1735).

%  Publicada en BOE nim. 243, de 7 de octubre de 2010. En
https.//www.boe.es/boe/dias/2010/10/07/pdfBOE-A-2010-15317.pdf consultado € 9 de mayo de 2016.
8 CALVO CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Notas criticas en torno a la Instruccion
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la
filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Val. 3,
N° 1, ISSN 1989-4570, 2011, pég. 247. En http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/1077
consultado el 9 de mayo de 2016.

0 El orden publico es un argumento recurrente para aguellos que se oponen alainscripcion de estos nifios,
considerando que se atenta contra el Derecho positivo nacional.

M VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo, Comares, Granada,
2012, pag. 54. CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Gestacién por sustitucién y Derecho Internacional
Privado: el desafio”, conferencia impartida el 9 de Mayo de 2016 en la Facultad de Derecho de Salamanca,
disponible en https://www.youtube.com/watch?v=MU_ry65A1UM & feature=youtu.be.

En opinion de CARRASCOSA GONZALEZ, existen tres estrategias legales desde el punto de vista del
DIPr:

36


https://www.boe.es/boe/dias/2010/10/07/pdfs/BOE-A-2010-15317.pdf
http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/1077
https://www.youtube.com/watch?v=MU_ry65AIUM&feature=youtu.be

La propia Instruccion establece en su exposicién de motivos que tiene por objeto
esencial “dotar de plena proteccion juridica el interés superior del menor’®, asi como
de otros intereses presentes en los supuestos de gestacion por sustitucion”, afadiendo
que “deben valorarse otros intereses presentes en los contratos de gestacion por
sustitucion, especialmente la proteccion de las mujeres que se prestan a dicha técnica de
reproduccion, renunciando a sus derechos como madres” 'y que € hecho de que se exija,
como ya adelantdbamos, unaresolucion judicial extranjera no tiene otra finalidad que la
de “controlar el cumplimiento de los requisitos de perfeccion y contenido del contrato”.
Esta Instruccion sienta una serie de puntos clave para adverar la protecciéon de los

intereses que acabamos de traer a colacion’, son:

.  La exigencia de una resolucion judicial dictada por Tribunal competente
extranjero en que se determine la filiacion del menor nacido mediante gestacién
subrogada respecto de su padre biol gico. Esta resolucién ha de presentarse junto
con la solicitud de inscripcién de nacimiento™.

[l. La exigencia de exequatur en Espana de dicha resolucién judicial, “obtenido
seguin los Convenios internacionales vigentes para Espafia o, en su defecto, a
través del procedimiento contemplado en el art. 954 LEC 1881. Deberd adjuntarse
alasolicitud de lainscripcion, e auto judicia definitivo, expedido por autoridad
judicial espafiola, que ponga fin al exequatur””.

I1l.  La exigencia de reconocimiento incidental para los casos en que la resolucién

judicial del tribunal extranjero se haya dictado como consecuencia de un

“procedimiento analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria”; en estos casos

- Tesislegeforista: considera que s llevar a cabo un procedimiento de este tipo esta prohibido en
Espafia entonces también esté prohibido en todo € mundo. Esta tesis espafioliza el caso concreto,
trata los casos internacionales como casos internos, 1o cual no parece demasiado correcto.

- Tesisinternacionaista: se tiene unaresolucién de un tribunal extranjero ala que, evidentemente,
no se puede aplicar el Derecho espafiol, hay que ver entonces si cumple con los parametros de
reconocimiento y eecucion de resoluciones extranjeras en Espafia, ver s produce efectos
contrarios al orden publico, y si no los produce, entonces hay que darle reconocimiento en Espafia.

- Tesis intermedia esta es la tesis seguida por la DGRN y que exige la presentacion de una
resolucién judicial en que se diga que el nifio es hijo de los padres comitentes, comprobando si se
atenta o no a orden publico.

2 Algunos autores, como VELA SANCHEZ, consideran que el recurso al interés superior del menor da
lugar a la introduccion “de una flagrante discriminacion en nuestro ordenamiento juridico” entre aquellos
espafioles que tienen recursos para contratar un procedimiento de este tipo frente a los que no los tienen,
cosa que da lugar a la vulneracion del principio de igualdad del art. 14 CE. VELA SANCHEZ, A.J, La
maternidad subrogada..., Op., Cit., pags. 54 a 56.

B CALVO CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Notas criticas..., op., Cit., pag. 249.
" No se admite una certificacion registral extranjera o la simple declaracion, acompariada de certificacion
médicarelativaa nacimiento del menor en la que no conste laidentidad de la madre gestante.

75 |bidem, pag. 249.
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en que & Encargado del Registro Civil espafiol debe controlar incidental mente el
reconocimiento de la resolucion, se han de acreditar los siguientes extremos: “(I)
La regularidad y autenticidad formal de la resolucion y de cuaesquiera otros
documentos que se hubieran presentado; (I11) Que & Tribunal de origen hubiera
basado su competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los
contemplados en la legislacion espafiola; (111) Que se hubiesen garantizado los
derechos procesales de las partes, en particular, de lamadre gestante; (1V) Que no
se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los derechos
de la madre gestante; (V) Que la resolucion judicia es firme y que los
consentimientos prestados son irrevocables, o bien, s estuvieran sujetos a un
plazo de revocabilidad conforme a la legislacion extranjera aplicable, que éste
hubiera transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de revocacion, la
hubiera ejercitado”’®.
IV. La decision del Encargado del Registro Civil respecto de la necesidad “de
exeguatur por homologacién judicial previa o de reconocimiento incidental

registral”’’.

En opinion de CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, sin
embargo, esta Instruccion no resuelve los problemas juridicos que derivan de la mala
aplicacion de la normativa vigente por parte de los Encargados del Registro Civil y que,
a un mismo tiempo, introduce nuevas exigencias que resultan contrarias ala Ley. Entre
las criticas que realizan cabe destacar las que siguen: 1) “El art. 10 Ley 14/2006 no es
aplicable a la filiacion de los nacidos tras gestacion por sustitucion ya declarada por
autoridades publicas extranjeras”; 2) “La DGRN olvida el «orden ptblico internacional»
como motivo de rechazo del «reconocimiento incidental» en Espafia de la resolucion
extranjera que establece una filiacion en casos de gestacion por sustitucion™: 3) “Los
nacidos en € extranjero en virtud de técnicas de gestacion por sustitucion son espafioles
s concurren indicios racionales de su generacion fisica por progenitor espafiol sin

necesidad de ninguna sentencia judicial que asi lo establezca”’®.

VELA SANCHEZ, por su parte, afirma, que la Instruccion que venimos
comentando da las claves para una futura regulacion de los convenios de gestacion

6 CALVO CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Notas criticas...”, op., Cit., pag. 249.
" |bidem, pag. 249.
78 | bidem, pégs. 250 a 257.
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subrogada en nuestro Ordenamiento juridico; en este orden de cosas, configura una
estructura bésica de esa posible regulacion, atendiendo la misma a la “capacidad de obrar
plena y consentimiento voluntario de las partes intervinientes”, la “irrevocabilidad del
consentimiento prestado”, la “posibilidad de que el hijo conozca su origen bioldgico”, y
la cuestion de si seria 0 no necesario que la fecundacién de la madre gestante se lleve a
cabo con material genético de, al menos, uno de |os padres o madres intencionales™.

3.213. TS(Saladelo Civil), sentencia num. 835/2013 de 6 de febrero
(RJ 2014\833)

Unavez dictadalaRDGRN de 2009, el MF interpuso demandaimpugnéndola con
base en que la misma era contraria a lo dispuesto en el art. 10 LTRHA, y, por tanto,
contraria a orden publico. Esta demanda fue estimada en primera instancia, cancelando
y dejando sin efecto lainscripcion registral®; ante esta situacion el matrimonio interpuso
recurso de apelacion ante la AP de Valencia, que resulté ser desestimado®. Trasla SAP
seinterpuso recurso de casacion ante el Supremo, con base en lainfraccion del art. 14 CE
por considerarse vulnerado € principio de igualdad puesto en relacién con e derecho a
laidentidad Unica de los menores 'y a interés superior del menor. EI TS desestimé este
recurso de casacion®?, por 5 votos contra 7, considerandose asi que 10s nifios no son hijos
de los padres comitentes, sino de la madre portadora, por ser éstaquien dio aluz.

Con esta Sentencia, € TS sienta doctrina en esta materia, en lo relativo a
reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras sobre la filiacién que deriva de un

contrato de gestacion subrogada.

Considera el TS que “para el reconocimiento de una decision extranjera es
necesario que no sea contrariaa orden publico internaciona espafiol, entendido como €l
sistema de derechos y libertades individuales garantizados en la Constitucion y en los
convenios internacionales de derechos humanos ratificados por Espafia, y los valores 'y
principios que estos encarnan. Por ello, no es admisible cuando produce la infraccion de

normas, como la prohibicion de los contratos de gestacion por sustitucion, destinadas a

VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada..., 0p., cit., pags. 57 a58.

80 SJPI nim. 15 de Valencia de 15 de septiembre de 2010 (RJ: SIPI 25/2010).

81 SAP Vaenciade 23 de noviembre de 2011 (RJ: SAPV 5738/2011).

8 STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014\833). BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Hijos made in
California”, Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 3/2009, 2012, p4g. 1. (BIB 2009\411). JIMENEZ MUNOZ, F.
J., “Denegacion de la inscripcion de la filiacion determinada por la celebracion de un contrato de gestacion
por sustitucion. Comentario a la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 736)”, Revista boliviana
de Derecho, nim. 18, 2014, pégs. 402 a403. (ISSN: 2070-8157).
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evitar que se vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la
gestacion y la filiacion, “cosificando” a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a
determinados intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando |a explotacion del
estado de necesidad en gque se encuentran mujeres jovenes en situacion de pobreza y
creando una especie de “ciudadania censitaria” en la que sélo quienes disponen de
el evados recursos econdmicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la
mayoria de la poblacion”®. Pero, a juicio de CARRASCOSA GONZALEZ, hay cosas
gue & TS no ha hecho del todo bien al sentar doctrina sobre esta materia. La primera
guarda relacion con ago a lo que acabamos de hacer referencia y que é denomina
“argumento del comercio”; dice el Catedratico de DIPr que esta afirmacion no puede
tomarse a pie delaletra; @ TS afirma radicalmente que en todos |los casos de gestacion
por sustitucion existe comercio con el cuerpo de lamujer, pero eso no siempre es asi; hay
casos y casos, Y habra que analizarlos uno por uno para determinar si realmente existe o
no tal comercio (por eiemplo no podria considerarse que existe en el caso de una mujer
gue gesta un hijo para su hermana); ademas no hay que obviar que, 16gicamente, la

prestacion de un servicio comporta el pago de una prestacion, el pago detal servicio®.

También resulta cuestionable en opinion del referido autor e denominado
“argumento del valor constitucional de la prohibicion de la gestacion por sustitucion por
la CE”. El TS afirma que todo caso de gestacion subrogada atenta contra la dignidad de
la persona, asi como contra la proteccién de lainfancia; viene adecir en definitiva que
la CE prohibe la gestacién subrogada, pero, por mucho que nos empefiemos, eso es algo
gue no se aprecia en el texto constitucional; y es que, cuando la CE quiere prohibir algo,
lo dice expresamente, y en este caso no hacetal cosa. Nos encontramos —afirmael autor—
ante una cuestion de legalidad ordinariay no podemos acudir a la CE para oponernos a
ella. A este argumento se suma el “argumento de la malicia estratégico—procesal por parte
de los padres”, por el que el TS sienta que estos contratos no se pueden permitir, no son
legales en nuestro Ordenamiento, y, por tanto, €l nifio fruto del vientre de alquiler no es
hijo de los padres comitentes por haber hecho éstos un movimiento estratégico-procesal.
Segiin CARRASCOSA GONZALEZ, e efecto de negar a ese nifio la filiacion respecto

de los padres comitentes no es otro que el de castigar alos hijos por las acciones llevadas

8 JIMENEZ MUNOZ, F. J., “Denegacién de la inscripcion. .., op., Cit., pAg. 403.

8 CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Gestacion por sustitucién y Derecho Internacional Privado: el
desafio”, conferencia impartida el 9 de Mayo de 2016 en la Facultad de Derecho de Salamanca, disponible
en https://www.youtube.com/watch?v=MU_ry65AIUM & feature=youtu.be
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a cabo por sus padres, vulnerando asi otrosintereses como €l interés superior del menor.
Como concluye € autor, hay que defender la autoridad de laley, pero no atoda costa®.

El FJ. 5° de la Sentencia objeto de andlisis se refiere concretamente a interés
superior del menor —establecido por e art. 3 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, por €l art. 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, asi como por la
CE y laLO de Proteccion Juridica del Menor— como concepto juridico indeterminado®.
Considera € Alto Tribunal que este principio es de aplicacion en cuanto a la
interpretacion, aplicacion y subsanacion de lagunas legales, pero no puede abusarse del
mismo para asi justificar conductas opuestas a las legalmente establecidas, pues en estos
casos |0 que deberd hacerse es llevar a cabo una ponderacion entre ese principio y otros,
como lo es el respeto aladignidad e integridad moral delamujer gestante. Parece ol vidar
el TS —como apunta CARRASCOSA GONZALEZ- que € interés superior del menor es
un principio del Ordenamiento juridico espafiol, y estarecogido no solo en leyes estatal es
sino también en instrumentos internacionales en el Convenio de Nueva York sobre
Derechos del Nifio de 1989, cuya preferencia aplicativa sobre la ley espafiola es
innegable)®’. Siguiendo con su razonamiento, & TS, teniendo en cuenta que & no
reconocimiento de la filiacion de los menores nacidos por gestacion subrogada puede
perjudicar a los derechos de éstos, afirma que €l establecer la filiacion que se reclama
también es perjudicial, pues se le convierte en un objeto del tréfico mercantil®. Ahora
bien, teniendo en cuenta el evidente hecho de que el menor tiene derecho a unaidentidad
Unica, y que esto es algo que se ha de respetar, e Alto Tribunal ofrece una solucion: si
el nifio nacido através de un procedimiento de este tipo es hijo de, a menos, uno de los
padres intencionales, se acreditara esafiliacion y el padre intencional que no tengalazos
biol 6gicos con ese nifio, si 1o hay, debera de adoptar a nifio; en caso de que € nifio no
sea hijo biolégico de ninguno de los padres intencional es, anbos deberén de adoptarlo.
Es agui donde CARRASCOSA GONZALEZ aprecia otro error por parte del TS: ¢qué

pasa con € nifio mientras se tramita la adopcién? A su modo de ver, es evidente que la

8 | bidem.

8 Segin JMENEZ MUNOZ F. ., “Denegacion de la inscripcion..., op., Cit., pag. 416, € interés superior
del menor entra dentro de los “conceptos especialmente controvertidos”, que no vienen a ser otra cosa que
aquellos sobre los cuales no existe unanimidad en la sociedad, y que, por tanto, no pueden tomarse como
valores absolutos.

8 CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Gestacién por sustitucion y Derecho Internacional Privado: el
desafio”, conferencia impartida el 9 de Mayo de 2016 en la Facultad de Derecho de Salamanca, disponible
en https.//www.youtube.com/watch?v=MU_ry65AIUM & feature=youtu.be

8 JIMENEZ MUNOZ, F. J., “Denegacion de la inscripcion. .., op., Cit., pags. 416y 417.
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situacion juridicadel nifio se ve gravemente perjudicada. Nétese, ademas, que nadie esta
obligado a adoptar aun nifio; el TS no puede obligar a nadie a adoptar —de hecho, existen
casos en que los propios padres intencionales se niegan, por cuestiones morales, allevar
a cabo una adopcién respecto de aquel a quien consideran su propio hijo—. Estamos

entonces ante una solucién de baja calidad®.

Pero, como deciamos, la sentencia se dict6 con 7 votos afavor y cinco en contra.
No podemos dejar de hacer referencia, por consiguiente, a voto particular emitido por €l
Magistrado D. José Antonio Seijas Quintana, y a que se adhirieron los Magistrados D.
José Ramon Ferrandiz Gabriel, D. Francisco Javier Arroyo Fiestasy D. Sebastian Sastre
Papiol. Este magistrado insiste en la idea de que: 1) “el interés de los menores queda
afectado gravemente, por cuanto a los nifios, de nacionalidad espariola, se les coloca en
un limbo juridico incierto en cuanto a la solucion del conflicto”; 2) “se ignora una nueva
realidad y no se procuran las soluciones mas beneficiosas para los hijos”. Y es que, como
indica e propio voto particular, ante la existencia de unos menores en una familia que
actia sociamente como tal y que ha actuado legamente conforme a la normativa
extranjera, aplicar la normativainterna, como cuestién de orden publico, perjudica alos
nifios que pueden verse abocados a situaciones de desamparo, y les priva de su identidad
y nacleo familiar contrariando la normativainternacional que exige atender a interés del

menor®,

Esta STS dio lugar a “la paralizacion de las inscripciones que desde la Instruccion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010, sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, se
venian realizando por los Consules espafioles, siempre que se hubieran observado 1os
requisitos en ella sefialados”® . En esta situacion “Gnicamente accederian al Registro Civil
espanol las resoluciones judiciales firmes e irrevocables que hubieran establecido la

transferencia de parentabilidad”® del nifio fruto del proceso de gestacion subrogada;

8 CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Gestacion por sustitucion y Derecho Internacional Privado: el
desafio”, conferencia impartida el 9 de Mayo de 2016 en la Facultad de Derecho de Salamanca, disponible
en https://www.youtube.com/watch?v=MU_ry65AIUM & feature=youtu.be

% JIMENEZ MUNOZ, F. J., “Denegacién de la inscripcion. .., op., cit., pAg. 418.

9% DURAN AYAGO, A., “Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil Pleno, 835/2013, de 6 de
febrero de 2014 (ROJ: STS 247/2014) Gestacion por sustitucion: problemas en la determinacion de la
filiacion en Espafia”, Ars luris Salmanticensis, vol. 2, 2014, pég. 277. (ISSN: 2340-5155). En
http://campus.usal.es/~revistas trabajo/index.php/ais/article/view/12784/13155 consultado € 10 de junio
de 2016.

9 | bidem, pag. 278.
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ademés ha de constar que no se actud vulnerando |os derechos procesales de | as partes —
especia mente los de lamadre gestante, y en concreto que ésta dio su consentimiento libre
y voluntariamente, teniendo ademas capacidad suficiente para hacerlo—, ni tampoco €l
interés superior del menor. El 13 de junio de 2014 se aprobo por el Consgjo de Ministros
la propuesta de reformade la Ley del Registro Civil (cuya entrada en vigor inicialmente
se pospuso para julio de 2015 por la Disposicion adicional decimonovena del Redl
Decreto Ley 8/2014, de 4 dejulio, de aprobacion de medidas urgentes parael crecimiento,
la competitividad y la eficiencia, y posteriormente para e 30 de junio de 2017) que
establece una directrices muy restrictivas en lo relativo a reconocimiento de la filiacién
de los nifios nacidos a través de procedimientos de gestacion subrogada en el extranjero®.
No obstante, la cosa no ha quedado agui, pues posteriormente e TEDH ha tenido
oportunidad de pronunciarse “sobre el alcance y la trascendencia en el establecimiento de
la filiacion de la gestacién por sustitucion”®, dictando la STEDH Mennesson c. France
(Demandan.®° 65192/11) y la STEDH Labasee c. France (Demandan.® 65941/11), ambas
de 26 de junio de 2014, condenando a Francia por no reconocer lafiliacion de tres nifios
nacidos a través de proceso de gestacion subrogada. Estos casos eran bastante similares,
pues ambos eran relativos a matrimonios heterosexual es franceses que habian llevado a
cabo procedimientos de gestacion subrogada en EEUU (Californiay Minnesota) —pues,
como yasabemos, hacerlo en Franciaseriailegal—, en ambos el material genético procedia
del marido y de donantes de 6vulos, y, en ambos casos, |0s padres intencional es también
eran padres legales en EEUU, pero no en Francia, donde se les denegd e acceso a
Registro civil en base a orden publico internacional francés; los matrimonios vivian en
Francia como familias, a pesar de que sus hijos no tenian la consideracion de ciudadanos
franceses. La gran similitud existente entre los casos da lugar a que los FJ de ambas
sentencias sean coincidentes, considerando el TEDH que “el interés superior del menor
es un concepto que debe plasmarse de forma indubitada en el establecimiento de la
filiacion, haciendo posible desde el nacimiento del nifio que su filiacién quede acreditada,

sinqueello puedaverse afectado por € diferente tratamiento normativo sobrelagestacion

% |bidem, pégs. 278y 279.

% DURAN AYAGO, A., “Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Mennesson c.
France (n.° 65192/11) y caso Labassee c. France (n.° 65941/11), de 26 de junio de 2014. Interés superior
del menor y gestacion por sustitucion”, Arsluris Salmanticensis, vol. 2, 2014, pég. 280. (ISSN: 2340-5155).
En http://campus.usal.es/~revistas trabajo/index.php/aigarticle/view/12785/13156 consultado € 10 de
junio de 2016.
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por sustitucion que pueda haber en el pais en que residen |os padres intencionalesy donde

residira el propio menor”®.

Afirmael TEDH que la denegacion de lainscripcion por parte de las autoridades
francesas dalugar aunavulneracion del art. 8 CEDH® relativo al derecho a respeto ala
vida privada y familiar, pues tal denegacion puede dar lugar a la vulneracion de este
derecho que ostenta €l nifio al verse indeterminada su identidad filial, lo que ademas le
privaria de su nacionalidad francesa y de los derechos derivados de ésta. No podemos
obviar que el TEDH “reconoce el derecho que tienen todos los Estados a regular de la
forma que consideren la gestacién por sustitucion (admitiéndola, prohibiéndola,
ignoréndola), pero también incide en que, en este caso, rechazar la filiacion de los
menores por e hecho de haber nacido através de gestacién por sustitucion, ignorando la
paternidad biolégica que en ambos casos existia, es excederse en el proceder de
valoracion por parte de las autoridades francesas”®’. En este contexto el Ministerio de
Justicia espariol se comprometio a aplicar de nuevo lo dispuesto por la Instruccién de la
DGRN de 2010 y aincorporar € contenido de ésta a texto de lanueva Ley del Registro
Civil. Ante esta situacion lo propio seria llevar a cabo reformas legidativas, bien de la
Ley del Registro Civil, biendelaLTRHA, afiadiendo lafiliacion intencional alafiliacion
natural y alafiliacion adoptiva, que actual mente son las Uni cas contempl adas por nuestro

Ordenamiento juridico®.

3.2.2. Unaposible solucion al problema: Lainiciativa legislativa popular de

la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia
La Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia ha redactado unainiciativa
legislativa popular con el objeto de regular la gestacion por sustitucion®, garantizando

los derechos de las partes intervinientes en el proceso y prestando especia atencién a

% | bidem, pag. 280.

% “]. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podr& haber injerencia dela autoridad publica en el gercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, € bienestar econdmico del pais, la defensa
del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demds”.

9 |bidem, pég. 281.

% | bidem, pég. 282.

% El texto de la iniciativa legidativa popular puede verse en http://xn--gestacionsubrogadaenespaa-
woc.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/texto-ilp consultado el 13 de mayo de 2016.
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aquellos que nazcan mediante este procedimiento!®. Lainiciativa en cuestion encuentra
su justificacion en: 1) laevolucion del modelo de familia; 2) el hecho de que la gestacion
subrogada es una realidad en Espaiia y € Derecho se encarga de regular reaidades

sociales; y 3) € derecho constitucional alaigualdad®.

Estainiciativa legislativa entiende la gestacion por sustitucion como una técnica
mas de reproduccion asistida, por o que alude constantemente ala LTRHA, que “sélo
podra ser usada una vez agotadas |as demas técnicas de reproduccion o cuando no exista
posibilidad de realizar ninguna otra, es decir, queda como técnica residual”. Se
consideraademas en el texto delainiciativa(art. 3.2) que estos procedimientos no pueden
tener carécter lucrativo ni comercial, por lo que se acaba asi con uno de los argumentos
mas utilizados por quienes estan en contra de estos procedimientos: e argumento del
comercio con seres humanos; 1o que si puede percibir la madre gestante es una
compensacion por “las molestias fisicas, los gastos de desplazamiento y laborales y el
lucro cesante inherentes al procedimiento” (ex. art. 3.2). Por su parte, €l art. 5 hace
referenciaalatrasferenciaembrionariay a parto, estableciendo que esa transferencia se
hara conforme a lo establecido en la LTRHA y que, tras € parto, seran los padres
intencionales quienes se hardn cargo del nifio. El contrato de gestacion subrogada
celebrado entre la madre gestante y |os padres 0 madres intencionales se regulaen € art.
6 delainiciativa; dicho precepto establece quetal contrato deberd otorgarse ante Notario
con anterioridad a comienzo del proceso, que debera ser gjustado ala Ley y que debera
tener anexionado un justificante de la inscripcion de la madre gestante en e Registro
Nacional de Gestacion por Subrogacion —a cuya creacion, adscrito a Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociaes e lgualdad, insta estainiciativa legislativa popular (art. 11)—
, Registro ante & cual también se debera de presentar € contrato de subrogacion. Ademas
el contrato debera incluir en su letra una serie de previsiones. “a) Compensacion
econdmica que percibira la mujer gestante por subrogacion y forma y modo de
percepcion. b) Técnicas de reproduccion humana asistida que se emplearan. ¢) Forma,

modo Yy responsables médicos del seguimiento del proceso de gestacion y prevision del

10 RODRIGO, A., “Iniciativa legislativa popular para la regulacion de la gestacion subrogada en Espaiia”,
Babygest, 2015. En http://www.babygest.es/iniciativa-legislativa-popul ar-para-la-regulacion-de-la-
gestaci on-subrogada-en-espanal consultado € 13 de mayo de 2016.

101 NAVARRO MARTINEZ, M.M., JMENEZ GONZALEZ, J, MARTINEZ SANCHEZ, L.,
MARTINEZ SANCHEZ, L. y PINILLOS CAPEL, M.D.A., “Comentarios a la iniciativa legislativa popular
de gestacion subrogada”, Revista Bioderecho.es, Vol. 1, nim. 1, 2014, pags. 3 y 4. En
http://revistas.um.es/bi oderecho/article/view/209381/167271 consultado el 13 de mayo de 2016.
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lugar del parto. d) Designacion de tutor, de acuerdo con lo prevenido en el art. 223 del
Codigo Civil. e) Detalles del seguro al que hace referencia el art. 3.5 de la presente Ley”.
El art. 8 hace referencia a la determinacion legal de lafiliacion por laformalizacion del
contrato de gestacion por sustitucion y la trasferencia embrionaria a la madre gestante,
esta filiacion serd inimpugnable por parte de los padres comitentes, y es que “por ser
aquéllos los padres o madres definitivos, estén obligados a promover lainscripcion en e
Registro Civil del hijo asi nacido”; los padres intencionales, para asentar a su hijo en €
Registro deberan aportar copia autentificada del contrato de gestacion por subrogacion
debidamente registrado’®. Se dedica el art. 9 ala premoriencia de los padres comitentes,
y, como no puede ser de otro modo, también contiene lainiciativa alusiones a la mujer
gestante por subrogacion (art. 3), que debera ser mayor de 18 afios; contar con buena
salud fisicay mental, asi como con plena capacidad de obrar; haber gestado, a menos,
un hijo sano con anterioridad y que no haya fallecido; disponer de estabilidad socio
economical® y haber residido en Espafia durante, al menos, los dos afios anteriores ala

firmadel acuerdo'®.

3.2.3. Un problema afiadido: ¢podra solicitar una baja por maternidad
aquella persona que no ha dado a luz a su hijo, & cual ha sido gestado
en un vientrede alquiler?

Llegados a este punto, la controversia se traslada al orden social. Imaginemos que
nuestra madre comitente pretende disfrutar una baja por maternidad, alegando que se ha
convertido en madre tras acudir en otro pais alatécnica de la maternidad subrogada. Nos
encontramos ante algo novedoso, pues es una madre intencional, que no hadado aluz a
su hijo, laque solicitalabaja; yano estamos antelafiguratradicional; ahoraquien solicita
esta baja no es directamente la madre gestante del recién nacido —que en estos casos es la
madre subrogada, la cual renuncia a su maternidad y a todos los derechos que derivan de

ésta a celebrar un convenio de gestacion por sustitucion— sino la madre intencional, la

12 VELA SANCHEZ, A.J., “Comentario a la iniciativa legislativa popular para la regulacién de la gestacion
por subrogacion en Espafia”, Diario La Ley, N° 8457, Seccion Doctrina, 2015, pag. 11. En
file:///C:/Users/Rebeca/Desktop/32700 Vela LL2015 Gestacion.pdf consultado €l 13 de mayo de 2016.
103 VELA SANCHEZ es contrario a esta exigencia, considera que el convenio de gestacion subrogada “se
funda en la libertad de pacto y nada deberia impedir que, por ejemplo, las desempleadas pudieran hacerlo”.
Ibidem, pag. 6.

14 NAVARRO MARTINEZ, M.M., JMENEZ GONZALEZ, J, MARTINEZ SANCHEZ, L.,
MARTINEZ SANCHEZ, L. y PINILLOS CAPEL, M.D.A., “Comentarios a...”, op., Cit., pags. 4 a9.
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madre comitente. La cuestion es: ¢resulta equiparable la situacién de la madre comitente

alade unamadre adoptiva, alaque si se concede la bagja por maternidad?

La STJUE de 18 de marzo de 2014, asunto C-167/12, C.D.1%, no resulta
especialmente clarificadora en tanto que viene a establecer smplemente que la
maternidad subrogada no es equiparable a la maternidad bioldgica a objeto de solicitar
la baja por maternidad. Segin el Tribunal, “una trabajadora, en su calidad de madre
subrogante que ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestacion por sustitucion, no
entra en el ambito de aplicacion del art. 8 de la Directiva 92/85”, por lo que, hemos de
entender que “en la legislacion interna de cada Estado no surgira obligacion alguna de
extender atales trabajadoras € permiso de maternidad, sin perjuicio de que ainiciativa
propia asi quisieran hacerlo”. Afirma el TJUE que esta situacion no da lugar a ninglin tipo
de discriminacion a estas madres intencionales trabajadoras. Ello, sin embargo, resulta
contrario alainterpretacion ampliay favorable de la proteccion de la trabajadora, que en
este caso ho encuentra ningun tipo de amparo. Asi lo pone de relieve POLO SANCHEZ,
quien, ademas, se muestra especia mente critica con la sentencia por cuanto e TJUE no
indica a qué puede acogerse la madre intencional, la cual, con un hijo recién nacido,
debera “acudir con normalidad a su lugar de trabajo sin poder optar a ninguna medida de
conciliacion”, lo que, a todas luces, da lugar a discriminacion respecto, no ya de las
madres bioldgicas, sino de las madres adoptivas, que, a fin de cuentas, tienen una

situacion similar a éstal®.

105En

http://curia.europa.eu/juris/document/document.j sf text=& docid=149387& pagel ndex=0& doclang=ES&
mode=Ist& dir=& occ=first& part=1& cid=987520 consultado el 9 de junio de 2016.

106 pOLO SANCHEZ, M.C., “Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de marzo de
2014, asunto C-167/12, C.D. Lamaternidad subrogada no es equiparable alamaternidad biol égicaal objeto
de solicitar permisos por tal contingencia”, Ars luris Salmanticenss, vol. 2, 2014, pags. 306 y 307. (ISSN:
2340-5155).
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- La gestacion subrogada es una técnica de reproduccién asistida en

gue es esencia la voluntad y consentimiento de las partes, sin embargo, determinados
Ordenamientos juridicos, como € espariol, la prohiben por considerarla una especie de
compraventa de nifios y una mercantilizacion del cuerpo de lamujer (el art. 10 LTRHA
prohibe la gestacién subrogada). En Espafia “madre es la que pare”; la filiacion se
determina por € parto, y, por tanto, no puede considerarse madre natural a una madre
intencional. Se impide asi € juego de la libertad a efectos de manifestar la voluntad de
las personas en relacion alafiliacion através de esta técnica. En las sociedades liberales,
cada persona, bien de forma auténoma, bien en pareja, ha de poder elegir cuando y como
formar una familia, aunque ello se aparte del concepto de familia tradicional, y siempre

y cuando no suponga peligro alguno para el orden social.

SEGUNDA .- La gestacion subrogada es una practica creciente en las sociedades
actuales —y menos visible de lo gque pensamos-; teniendo en cuenta que vivimos en una
sociedad cada vez més tendente a la globalizacién, la mejor solucién a esta realidad no
puede ser otra que la de regular este tipo de procedimientos, encontrando en ello una
manifestacion del carécter evolutivo del Derecho, que en un principio no regula estas
situaciones por no existir las mismas en tiempos anteriores, pero al aparecer tales se
adapta € Derecho alas mismas. Por ende deberiatenderse al cambio legidativo al ser la

gestacién subrogada una simple continuacion de las técnicas de reproduccion asistida.

En esta situacién nuestro Ordenamiento juridico, que, como ya hemos dicho, no
permite estas practicas, no da solucién a quienes anhelan tener hijos y no pueden
conseguirlo biol égicamente por determinadas circunstancias personales; esto les lleva a
acudir a celebrar contratos de gestacion subrogada en Estados cuyos Ordenamientos

juridicos permiten estas practicas.

TERCERA .- Laregulacion aportada por nuestro Ordenamiento juridico no parece
dar una respuesta estable a la problemética derivada de la inscripcion de la filiacion de
los nacidos mediante vientre de alquiler en otros Estados en e Registro Civil espafiol.
Existe una situacién de inseguridad para quienes llevan a cabo esos contratos, pues la
denegacion de lainscripcion en € Registro Civil espafiol da lugar a que en nuestro pais
lamadre legal sealamadre gestante, mujer que no guardarelacion ni bioldgicani afectiva

con €l nifio, y en ningun caso lo serdla madre intencional, que puede ser madre genética
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a un mismo tiempo. Sin embargo, €l padre intencional, si es a un mismo tiempo padre
biolégico, puede reclamar para si la filiacion de ese nifio de acuerdo a la normativa
espanola (art. 10.3 LTRHA).

CUARTA. .- El nifio nacido de un vientre de alquiler se sitlia en una especie de
limbo juridico en lo relativo a su filiacion, lo cua atenta contra €l principio del interés
superior del menor, que exige que € nifio tenga determinada una filiacion desde su
nacimiento. Velando por €l interés superior de ese menor habra que plantearse si no esla
mejor opcidn que e nifio permanezca con su padre/s o madre/s intencional/es, quien lo
desea de verdad y esta dispuesto a proporcionarle todo lo necesario (también desde un

punto de vista afectivo).

QUINTA.- Resultaevidente la necesidad de abordar en Espaiia latarea de regular
estas situaciones, teniendo en cuenta, a menos, que la figura de la gestacion subrogada
existe y que, aunque no pueda utilizarse en Espafia, seguira siendo unatécnica practicada

en el extranjero, y no podemos dejar desamparadas a aquellas personas que la g ercitan.

En este contexto no podemos obviar que diferentes paises de nuestro entorno estan
avanzando al respecto, tal es el caso de Portugal, que este mismo afio hallevado a cabo
una regulacion de este fendmeno, que, aunque restrictiva, supone un gran paso hacia
adelante.

SEXTA.- Del mismo modo que se precisa de una regulacién nacional
concienciada con la realidad social, también resulta imprescindible llevar a cabo una
armonizacion de este fendbmeno a nivel internacional, pues las regulaciones en los

diferentes Estados son reamente variopintas, o que induce a un caos mayor.

Como dijo Miguel de Unamuno “El progreso consiste en renovarse”,y esto eslo

gue hoy hemos de hacer con el Derecho.
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