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RESUMEN (15 lineas)

Las técnicas de reproduccion humana asistida permiten que parejas o individuos que
desean tener un hijo, obtengan la oportunidad de conseguirlo a través del procedimiento
denominado como “gestacion por sustitucion”. Este proceso va a consistir en que una
mujer distinta a la que va a ser la madre legal del nacido geste al bebé y se ocupe de traerlo
al mundo. Esta practica cada vez es mas demandada, siendo utilizada en muchas ocasiones
como la solucion de tltimo recurso para conseguir ser padres/madres. En Espafia, estos
contratos son nulos de pleno derecho, en este sentido, la filiacion va a corresponder a los
padres bioldgicos segun el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida. Sin embargo, va a ser posible poder constituir la
filiacién de un nifio nacido mediante gestacion subrogada en un pais donde si permitan
estos contratos a favor de los padres comitentes, siempre y cuando se cumpla una serie de
requisitos establecidos en la Ley. Mi trabajo tiene por objeto el poder mostrar como es
posible que el bebé nacido por maternidad subrogada, pueda ser inscrito en el Registro
Civil Espanol, pese a ser contratos nulos por nuestro ordenamiento juridico, abordando las
sentencias mas relevantes y destacadas en esta materia.

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

parte comitente, interés superior del menor.

ABSTRACT

Assisted human reproduction techniques allow individuals who wish to have a child to
obtain the opportunity to obtain through the so-called "gestation by substitution"
procedure. This process is going to consist in that a woman other than the one who goes to
the legal mother of the born gestures the baby and takes care of the world of bringing it.
This practice is more and more demanded, being used in many occasions as the solution
of last resort to obtain the fathers / mothers. In Spain, these contracts are null and void, in
this sense, the filiation will correspond to the biological parents according to article 10 of
Law 14/2006, of May 26, on Assisted Human Reproduction Techniques. However, it is
possible that the constitution of the filiation of a child born through the gestation of a
country in a country where it does allow contracts in favor of the principals parents,
provided that a series of requirements established in the Law My work aims to show how
it is possible that the baby born to surrogate motherhood, can be registered in the Spanish
Civil Registry, despite being null contracts by our legal system, addressing the most
relevant and prominent sentences in this matter .

KEYWORDS: Filiation, nullity, surrogacy, pregnant, part principal, Best interests of the
child.
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INTRODUCCION

Debido a la imposibilidad de gestar de forma natural, tenemos a disposicién hoy en dia
con diversos procedimientos que aceleran la probabilidad de ser padres. Los avances
cientificos experimentados en este ambito generan un gran avance para el Derecho,
porque las técnicas de reproduccion humana asistida son cada vez mas frecuentes, y no
solo por el aumento de la esterilidad, sino por otras cuestiones como puede ser la
legalizacion de las parejas del mismo sexo que desean acceder a la paternidad, o incluso

el deseo de muchas personas que quieren ser padre o madre de forma individual.

No se puede ya s6lo hablar tinicamente de filiacion bioldgica, que hace referencia a la
relacién que existe entre los padres y los hijos que engendran, sino que es bastante
frecuente la filiacion no bioldgica. Dentro de esta ultima se sittia la maternidad subrogada,

o gestacion por sustitucion, también conocida como “vientres de alquiler”.

En nuestra normativa, el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, va a considerar nulo de pleno derecho al contrato de
gestacion por sustitucion, pese a esta nulidad, se trata de una técnica cada vez mas popular
y utilizada entre espafioles, que acuden a paises donde si esta legalizada, como pueden

ser, por ejemplo, EEUU, Ucrania, o la India.

La maternidad subrogada también tiene sus contras. En primer lugar, los contratos que la
posibilitan comportan un elevado coste econdmico cuyo precio va a variar segun al pais
al que se acude. Ademas, la variacion de precios no siempre es moderada. Asi, por
ejemplo, en EEUU pueden superar incluso los 100.000 ddlares, mientras que, en otros
paises, como Ucrania, apenas se llega a los 50.000 dolares, de ahi la denominacién de
“Ucrania, el utero de Europa”. Ahora bien, es cierto que cuanto mas caro sea el proceso,
mejores garantias y seguridad va a generar constituir dicho contrato. Ademas del elevado
coste econdmico, también se encuentran las posibles complicaciones tanto legales, como
burocraticas o médicas que en el proceso se pueden generar; asi como el especial estado
emocional en que viviran los implicados la situacion de la futura paternidad por todos los

problemas que pueden de ella derivarse.

Junto a todo ello, debemos destacar la inexistencia de una regulacion completa y amplia

de la maternidad subrogada que nos llene de soluciones y proteja todos los intereses de



los diferentes implicados. Por todo ello, es frecuente el recurso a un asesoramiento
integral que ayude a la parte comitente durante todo el camino, y que finalice con la

inscripcion de la filiacion de los nacidos en el extranjero en el Registro Civil Espafiol.

A lo largo de este trabajo intentaré ofrecer un estudio pormenorizado de la situacion actual
de esta realidad social que est4 en gran auge en las Gltimas décadas, porque es innegable
que el Derecho de familia, y especificamente el ambito de la filiacion, progresa de la
mano de los sucesivos avances médicos que permiten ofrecer nuevas alternativas en
materia de reproduccion humana asistida, pese a los innumerables problemas de orden

ético, religioso, cientifico, juridico, social, psicologico, economico y socioldgico.

He elegido la materia de la gestacion por sustitucion para mi Trabajo de Fin de Grado
porque se refiere a una practica de maxima actualidad, aunque el nimero de publicaciones
especificas sobre el asunto no es muy alto; y las estadisticas sobre las mujeres gestantes
que se apuntan a este proceso no son muy precisas. Creo que es de gran interés poder

entender y abordar los problemas que se plantean en esta practica.

Comenzaré¢ el trabajo tratando de delimitar el concepto de “gestacion por sustitucion” y
conseguir aproximarme a la situacion de la mujer gestante y a la de la parte comitente en
el proceso, asi como a las diferentes modalidades presentes en esta técnica.
Posteriormente, abordaré la regulacion de la figura en el Derecho espaiiol, procurando
entender las razones de su prohibicion. Haré especial hincapié en los diversos
mecanismos que permiten directamente la inscripcion en el Registro Civil Espaiol de los
nacidos a través de esta técnica. Porque los mecanismos hoy presentes en la normativa
espanola han permitido a la poblacion espafiola acudir a los paises extranjeros que
permiten la maternidad subrogada para poder a través de esta figura conseguir el objetivo
de ser padres. También analizaré el debate abierto en torno a la admisibilidad de estos

contratos en nuestro pais.

El aumento del recurso a esta técnica de reproduccion asistida ha generado en una
innegable jurisprudencia y doctrina sobre la inscripcion en Espafia de los nifios nacidos
mediante el uso de un vientre de alquiler. Daré noticia, en su momento, de las principales
sentencias de los tribunales espafioles y del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos

que han abordado los conflictos derivados de la maternidad subrogada.



Finalmente, haré alusion al reciente reconocimiento de las prestaciones de maternidad a
los padres de los hijos nacidos mediante la técnica de gestacion por sustitucion,
prestaciones que se disfrutaran en igualdad de condiciones y cumpliendo los mismos

requisitos que el resto de supuestos establecidos en nuestro ordenamiento juridico.



I. APROXIMACION A LA FIGURA DE LA GESTACION POR SUSTITUCION

De todas las técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante, TRHA), la gestacion
por sustitucion' es tal vez la que mayor polémica y variedad de opiniones est generando.
Se duda cudles son las técnicas que nuestro legislador permite o prohibe en este ambito,

como ya cuestionaba PANTALEON PRIETO’.

Ademas, la maternidad subrogada es abordada por los estados de muy diferentes formas.
Hay estados que la prohiben, como es el caso de Alemania, China, Italia, Meéxico’, Suecia,
Francia®, Suiza y Espaiia, entre otros. Por otro lado, estan los estados que la permiten,
como ocurre con Australia, Canadd, Grecia, EE UU° (18 Estados la permiten), India®,
Israel, Reino Unido (Inglaterra y Gales), Rusia, Uganda y Sudéfrica. En estos paises la
maternidad subrogada estd permitida, y tanto la gestante como la parte comitente,

ostentan obligaciones vinculantes.

Esta diversidad de tratamientos manifiesta la verdadera complejidad en la regulacion y

en el tratamiento dado a este contrato en los paises de nuestro entorno’, al igual que existe

" LAMM, E., (“Gestacion por sustitucion. Realidad y derecho”, Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho, 2012, pags. 1-49, pag. 1), sefiala que se utilizan diversos términos para denominar esta realidad,
siendo los mas usuales: maternidad subrogada, gestacion por sustitucion, alquiler de utero, madres
suplentes, madres portadoras, alquiler de vientre, donacion temporaria de Gtero, gestacion por cuenta ajena
o por cuenta de otro, gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de alquiler, maternidad de
encargo, madres de alquiler y madres gestantes.

2 PANTALEON PRIETO, F, "Técnicas de reproduccion asistida y Constitucion", Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, n° 15, mayo-agosto 1993, pags. 129-160, pags 129 y 130.

* ALVAREZ, N, “Gestacion subrogada en México”, Babygest, 2015, https://www.babygest.es/mexico/.

* De gran interés el analisis realizado al caso francés, FLORES RODRIGUEZ, J “Gestacion por sustitucion:
mas cerca de un estatuto juridico. Mas cerca de un estatuto juridico comun europeo” Revista de Derecho
Privado, n° 27, (julio - diciembre 2014), pags 71-89 pags 74-76.

° De gran interés la regulacién de la maternidad subrogada en EEUU en FERNANDEZ-SANCHO
TAHOCES, A S, “Eficacia Juridico-Registral del contrato de gestacion subrogada”, Aranzadi Doctrinal,
2011, pag 129

® RODRIGO, A, “Gestacion subrogada en India”, Babygest, 2015, https://www.babygest.es/india/.

"DURAN AYAGO A., “Anuario espaiiol de derecho internacional privado”, Iprolex, Madrid, 2012, pags.
1-308, pags. 277-282. También ALVAREZ DE TOLEDO DE QUINTADA, L “El futuro de la maternidad
subrogada en Espana: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional”, Cuadernos de
Derecho Trasnacional, n°2 (octubre 2014), pags. 5-49, pags. 40-43. Y también en VILAR GONZALEZ,
S, “situacion actual de la gestacidon por sustitucion”, Revista de Derecho de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, n°14 (2014), pags 897-931, pags 903-909.



. . r : 8
una gran diversidad de argumentos a favor o en contra de esta practica’, y aunque se

piense que la problematica de esta figura es practicamente nueva, no es asi’.
1. CONCEPTO

La primera vez que se defini6 fue en el informe WARNOCK: “la practica mediante la
cual una mujer gesta o lleva en su vientre un bebé para otra mujer, con la intencion de
entregarlo una vez nacido”'’. Se trata de una definicion bastante incompleta o anticuada
para la sociedad en la que vivimos hoy en dia, ya que “para otra mujer” es una expresion
escasa de realidad porque es posible que la constitucion de la filiacion del bebé sea a favor
no de una mujer, sino de una pareja homosexual, de tal forma que se vean implicados

solo hombres; siendo posible igualmente la implicacion de un unico hombre.

No son pocos los autores que siguieron dotando a la figura de una definicioén precisa.
Entre ellos destaca GOMEZ SANCHEZ: “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 el recién nacido en favor de otra mujer que figurara como

91

madre de éste”''. Aunque realiza una definicion mucho més precisa que la anterior, acaba

incurriendo en el mismo error.

Por otro lado, también aporté una definicion VELA SANCHEZ: “negocio juridico

9912

especial de Derecho de Familia” “ y como un “supuesto especial de reproduccion humana

asistida”®’.

Igualmente conocidas son las definiciones d¢ PERALTA ANDIA como “convenio por el

cual una mujer se compromete frente a otra u otras a gestar en su vientre un embrion

¥ Argumentos a favor y en contra en: SOUTO GALVAN, B, “Aproximacion al estudio de la gestacion de
sustitucion desde la perspectiva del bioderecho”, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, n° 1 (2005), pags
275-292, pag 279, y también en IGAREDA GONZALEZ, N “La inmutabilidad del principio “mater sempre
certa est” y los debates actuales sobre la gestacion por substitucion en Espafia”, Revista de Filosofia,
Derecho y Politica, n°21 (enero 2015), pags 3-19, argumentos en contra pags 7-10, y a favor pags 10-16.

? Breve referencia a la historia de la gestacion por sustitucion en LAMM, E “Gestacion por sustitucion.
Realidad y derecho” ..., cit., pags. 4-5.

' WARNOCK, M. A Question of Life. The Warnock Report on Human Fertilisation and Embriology,
Oxford, United Kingdom, 1985.

" GOMEZ SANCHEZ, Y. El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 136.

2 VELA SANCHEZ, A I. “La gestacion por encargo desde el analisis econémico del derecho. Medidas
anticrisis desde el Derecho de Familia”. Diario La Ley n° 8055 (2013), pags. 1-14, pag. 2.

" VELA SANCHEZ, A J. "De nuevo sobre la regulacién del convenio de gestacion por sustitucion o de
maternidad subrogada en Espafia”, Diario La Ley, n° 7815 (2012), pags 1-15, pag. 5.



fecundado extracorporeamente, ya en forma homoéloga o heterdloga, para luego entregar
la criatura después del parto”'?; y de MOSQUERA VASQUEZ como “fenémeno de la
ultima década que se presenta en paises desarrollados, y que consiste en que una mujer
es contratada para que sea inseminada con el semen del marido de una mujer infértil o
con el de un cedente y procrear de esa forma un hijo. Al nacer este lo entrega al
matrimonio que la contratd, cediendo la custodia del menor a favor del padre y
renunciando a sus derechos materno-filiales para que el nifio pueda ser adoptado por la

215

pareja del padre.

Cabe destacar también la definicion de PEREZ MONGE: “aquel contrato oneroso o
gratuito por el cual una mujer aporta Unicamente la gestacion, o también su 6vulo,
comprometiéndose a entregar el nacido a los comitentes (una persona o pareja, casada o

9916

no), que podran aportar o no sus gametos” . Esta definicion es mucho mas acertada y

completa a las anteriores.

En definitiva, podriamos seguir aportando conceptos destacados a lo largo de estos
ultimos afios, porque a pesar de ser una materia reciente, no son pocos los autores que
han intentado buscar una perfecta definicion, pero debemos quedarnos con la idea
esencial y basica del contrato, por el que una mujer, madre gestante, acepta someterse a
las TRHA llevando a cabo la gestacion por sustitucion a favor de la parte comitente que

o, i 1
recibird el nifio una vez que nazca 7

(Por qué o para qué la utilizacién de este mecanismo? Variara la respuesta segun sea
contestada por las personas que recurren a este instrumento o por las contratadas para

llevar a cabo la misma. El motivo principal por el que se recurre a la gestacion por

" PERALTA ANDIA, R. Derecho de Familia en el Cédigo Civil, Editorial moreno S.A, Lima (Pert), 2004,
pag 372.

> MOSQUERA VASQUEZ, C. Derecho Y Genoma Humano, San Marcos, Lima (Pert), 1997, pag 49.

' PEREZ MONGE, M. La filiacion derivada de técnicas de reproduccién asistida, Colegio de
Registradores, Madrid, 2002, pag. 329.

7 FARNOS AMOROS, E “Inscripcion en Espaiia de la filiacion derivada del acceso a la maternidad
subrogada en California”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,n® 1 (2010), pags. 1-25, pags 4y 5.
Y también dicha definicién por SERRA ALCEGA, M, “Reconocimiento de la maternidad subrogada en el
derecho internacional privado espafiol”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, n°32 (2015),
pags 285-296, pag 286.



sustitucion es la infertilidad'®, aunque también el deseo de tener hijos propios, la

imposibilidad por razones de edad, y la existencia de riesgo para la salud el embarazo'’.

Ademas, la gestacion por sustitucion es una de los procesos que ha motivado
principalmente al llamado “turismo reproductivo”, se genera tras la diferente regulacion
existente entre los diferentes paises en la aplicacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida. Espafia prohibe la maternidad subrogada, pero otro pais puede estar
permitiéndola en su regulacion, de tal forma que, cuando un estado prohibe la maternidad
subrogada, son corrientes los viajes desde el mismo hacia un estado donde si la permita,
produciendo el llamado turismo reproductivo, siendo la gestacion por sustitucion una de

las principales motivaciones del turismo reproductivo.

El concepto de turismo reproductivo ha sido mencionado por muchos autores, entre ellos
ALVAREZ DIAZ?°, como “aquel movimiento realizado por personas de unos lugares a
otros en busca de un tratamiento en las técnicas de reproduccion humana asistida por

problemas de infertilidad”.

Segin JIMENEZ SANJINES®' la maternidad gestacional subrogada es una variante
dentro de lo que son las TRHA, y buscan la solucion a sus problemas de infertilidad o

esterilidad.

Existe multitud de destinos de gestacion subrogada, elegir a uno u otro va a consistira de
elementos como el precio del proceso, el acceso a nuevos modelos de familia: mujeres y
hombres solteros, parejas homosexuales..., las diferentes condiciones legales para una

consiguiente inscripcion del bebé.

' La infertilidad es el principal motivo como asi lo sefiala MURGA FEERNANDEZ, J P, (“La
controvertida maternidad subrogada o gestacion por sustitucion: status quaestionis en el ordenamiento
juridico espafiol y perspectivas de futuro”, Avances, Investigaciones y Reflexiones Eticas y Politicas, 2015,
pags 607-616, Pag 607: “en torno a un 12% de las parejas en edad fértil (15 a 49 afios) son fértiles .

¥ PEREZ MONGE, M: La filiacién derivada..., cit., pag. 331.

* ALVAREZ DIEZ, J. A. “Una mirada critica al turismo reproductivo”, Segunda Epoca, n°11 (enero-junio
2012), pags. 36-54, y definido el concepto de turismo reproductivo en la pag 43. Aunque otros autores en
vez de calificarlo como turismo reproductivo lo mencionan como “turismo procreativo”, por ejemplo, en
HERNANDEZ RODRIGUEZ, A, “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el extranjero mediante
gestacion por sustitucion, jhacia una nueva regulacion legal en Espafia?”, Cuadernos de Derecho
Trasnacional, n°2 (2014), pags 147-174, pag 148.

*l IMENEZ SANJINES, R., Lecciones de derecho de familia y derecho del menor..., cit., pag. 778.



3. MODALIDADES

Son muchos los autores que analizan las variadas modalidades de gestacion por

. .y 22
sustitucion™.

Estas modalidades requieren el uso de las TRHA> (fecundacién in vitro o inseminacion
artificial), por lo tanto, tal y como dice SANCHEZ ARISTI, “se descarta la posibilidad
de que la mujer gestante sea inseminada de forma directa por su propia pareja, dado que
no se estaria hablando de maternidad subrogada al faltar el componente de la

reproduccion asistida™*,

En la maternidad subrogada caben diversas situaciones englobadas en cuatro modalidades

principales:

Puede ocurrir que la parte comitente aporte totalmente el “material genético”, es decir,
que tanto el ovulo como el espermatozoide sean de la parte comitente, y la madre

subrogada reciba el embrion en su ttero con el fin de gestarlo.

Otra modalidad consiste en que la mujer comitente aporte el 6vulo fecundado por un

donante an6nimo de esperma, es decir, que el esperma pertenezca a un hombre que no es

*? Destaca el anélisis a las modalidades realizado por VILAR GONZALEZ, S. En ("Situacién actual de la
gestacion por sustitucion", Revista de Derecho UNED, n°14 (2014), pags. 897-931, pag. 901 y 902) que las
engloba en dos grandes tipos, por un lado, la maternidad subrogada tradicional considerando a la madre
subrogada de este tipo como la madre genética ya que aporta su material genético (ovulo), y por otro lado,
la maternidad subrogada gestacional, en este supuesto la madre subrogada no aporta material genético y
por tanto no es la madre genética, tan solo lleva adelante el embarazo en su vientre. La maternidad
subrogada tradicional también ha sido definida por YZQUIERDO TOLSADA, M, CUENA CASAS, M
“Tratado de derecho de la familia, Volumen V, las relaciones paterno-filiales (I)”, Thomson Reuters,
Aranzadi, Pamplona, 2011, pags 1-879, pag 826.

Y de especial interés las definiciones que recibe la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro en
O’CALLAGHAN, X, Compendio de derecho civil, Madrid, 2009, pag 228-229 “Se llama inseminacion
artificial al “procedimiento que sustituye el coito, se introduce en el itero de la mujer el semen del hombre,
al efecto de producir la fecundacion. Se llama a la fecundacién in vitro a “la técnica consistente en la
fecundacion en el laboratorio de un ovulo femenino con un espermatozoide masculino y, después, el
embrion resultante se transfiere al utero de la mujer. Asi, esta técnica comienza con la recogida del ovulo
del cuerpo de la mujer, que se conserva con el procedimiento idoneo, se obtiene, a continuacion, semen del
hombre; se realiza la fecundacion en el laboratorio, in vitro (alusion al tubo de vidrio); nace el embrion y
este se inserta en el Gtero de la mujer”.

**SANCHEZ ARISTI, R. "La gestacién por sustitucion: dilemas éticos y juridicos” Revistas Humanidades
Meédicas, n°49 (2010), pags 1-3, pag. 3: Notese que no se contempla como un caso de gestacion por
sustitucion aquél en el que la gestante es inseminada de forma directa por su propia pareja masculina, de
un lado porque en tal caso no cabria establecer que la generacion ha obedecido realmente el mandato
realizado, y de otro porque, no mediando una reproduccion asistida, faltaria la singularidad que justifica
trazar la filiacion al margen tanto de la verdad bioldgica (...).



el padre comitente.

Cabe también que la madre gestante aporte el “material genético” y el 6vulo sea

fecundado con el esperma del padre comitente o por la donacion andénima de un tercero.

Es posible finalmente que el “material genético” no sea de ninguno de los padres
comitentes, es decir, que sea aportado por personas totalmente independientes a los
comitentes o al comitente; de forma que, la madre subrogada tan s6lo ceda su utero y

geste al embrion®.

Por otro lado, es de especial relevancia los criterios que se han ido aportando a la filiacion
materna, y, en definitiva, la opcion legislativa o jurisprudencial adoptada, se basara en la

relevancia concedida a uno u otro criterio en las relaciones entre madre e hijo*®:
1) La gestacion y el parto (criterio ginecologico).
i) La aportacion del ovulo o del embrion (criterio genético).
iii) El deseo de tener el hijo (criterio social o afectivo).

El criterio ginecoldgico es el criterio que se aplica en el ordenamiento juridico espafiol,
ya que la filiacién materna corresponde a la mujer que ha dado a luz al menor, por lo
tanto, para Espafia la mujer gestante es la verdadera madre del nacido como asi establece
el articulo 10.2 de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida al

sefialar que la filiacion queda determinada por el parto.

En la maternidad subrogada, el criterio ginecologico y el criterio social o afectivo se
localizan siempre en mujeres distintas, por otro lado, el criterio genético puede aparecer
vinculado al criterio ginecologico, cuando la madre gestante se compromete a entregar el
hijo que ha sido engendrado con su propio material genético, o con el criterio social,
cuando la madre comitente aporta su propio material genético, o incluso desvinculado de

los anteriores cunado el nacisturus procede de un ovulo o un embrién donado.

2> VELA SANCHEZ, A.J, “Gestacion por sustitucion o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las
madres de alquiler”, Diario La Ley, n° 7608 (2011), pag 1-2.

2 YZQUIERDO TOLSADA, M, CUENA CASAS, M “Tratado de derecho de la familia, Volumen V, las
relaciones paterno-filiales (I)” ..., cit., pag 827-828.



Algunos autores consideran que solo existe verdadera maternidad subrogada cuando el
criterio social y el genético coinciden, mientras que en los demas casos no estaremos mas

que en un compromiso consistente en la entrega del hijo propio al nacer”’.

II. LA REGULACION DE LA FIGURA EN EL DERECHO ESPANOL
1. EVOLUCION NORMATIVA

No existe una regulacion especifica en Espafia, simplemente se alude a la maternidad
subrogada en las distintas leyes de reproduccion humana asistida, que, tras su llegada en
los afios setenta, generan nuevas posibilidades de solucion del problema de la esterilidad

que afectaba a un amplio nlimero de parejas.

Lanovedad y utilidad de estas técnicas generaron que los paises de nuestro entorno vieran

de forma necesaria tener que regular en este &mbito.

En Espafia esta necesidad se origin6 al aprobarse la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccion asistida™. La ley generé un importante progreso al tratar
a las TRHA ftiles para evitar todos los problemas de la esterilidad e incluso para otras
posibles soluciones, como puede ser para diagnosticos o incluso de investigacion. Ahora
bien, se prohibi6é la gestaciéon por sustitucion rechazando la instrumentalizacion del
cuerpo de las mujeres, la disponibilidad del cuerpo humano y estado civil, y la

mercantilizacion del recién nacido®’.

El progreso cientifico de las pasadas décadas, la evolucion de las nuevas herramientas de
reproduccion, la necesaria respuesta que requiere el destino de los preembriones

supernumerarios hizo necesaria una reforma.

La reforma vino con la Ley 45/2003, de 21 de noviembre por la que se modifica la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (vigente hasta el

28 de mayo de 2006)*°, manteniendo la prohibicién de la maternidad subrogada.

*” GARCIA PEREZ, C L “Comentario al articulo 10. Gestacién por sustitucion”, Comentarios a la
Ley/2006, 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, 2007, pags 366 y 367.

¥ Boletin Oficial del Estado (en adelante BOE) 24/11/1988

* OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, P. "Reconocimiento en Espafia de la filiacion creada en el
extranjero a través de una maternidad de sustitucion ”, Iguales y Diferentes ante el Derecho Privado, 2012,
pags 465-516, pag 512.

30 BOE 22/11/2003



Ahora bien, se insistid, desde la llegada de la citada ley, en la necesidad de una nueva

reforma de la legislacion vigente, para corregir la realidad actual.

Es por ello que se fueron definiendo las posibles medidas que deberia seguir la nueva
regulacion, de tal forma que la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida® entrd en vigor el 27 de mayo de 2006 y derogé tanto la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida como la Ley

45/2003, de 21 de noviembre.

Es la altima norma que regula las TRHA en nuestro pais, entendiendo por tales la
inseminacion artificial, la fecundacion in vitro y sus distintas técnicas®”. La ley introdujo
importantes novedades, pero mantuvo la prohibicion de la maternidad subrogada, como

veremos en el punto siguiente.

Por otro lado, debemos aludir a la normativa de nuestro codigo penal®® en relacién a la
maternidad subrogada, ya que los articulos 220 y 221 establecen los supuestos de “parto
v de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor”. Son sanciones para
los contratos que se han llevado a cabo en el territorio espafiol y no para los constituidos

en el extranjero.
2. LA DETERMINACION DE LA FILIACION EN LA GESTACION POR
SUSTITUCION

El asunto de la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion es de vital importancia.

Deben determinarse las relaciones juridicas de las que formaré parte el ser nacido.

' BOE 27/05/2006
32 L as Técnicas de reproduccion humana asistida han sido definidas por SCOTTI L., (“El reconocimiento

extraterritorial de la “maternidad subrogada”: una realidad colmada de interrogantes sin respuestas
juridicas” Pensar en Derecho, n°1 (2013), pag 267-289), pag 273: “pueden ser definidas como todos
aquellos métodos, con intervencion de terceras personas (médicos, agencias intermediarias, madre
sustituta), mediante los cuales se trata de aproximar en forma artificial a las gametos femenina (6vulos) y
masculina (espermatozoides) con el objeto de favorecer el embarazo. Las mas conocidas son: la
inseminacion artificial homologa (los componentes genéticos pertenecen a los conyuges o pareja), la
inseminacion artificial homologa cuando el marido ha fallecido, inseminacion artificial heterdloga (cuando
el hombre es estéril y por ende el semen pertenece a un donante); fecundacion extrauterina o in vitro, que
permiten que el embrion sea implantado en una mujer distinta a la madre genitora, o sea quien aporto el

ovulo fecundado”.

3 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del codigo penal, BOE 24/11/1995



Como ha remarcado O'CALLAGHAN,** a la filiacion nacida de las técnicas de
reproduccion humana asistida se le aplica la normativa del codigo civil, con las
especialidades de la Ley 14/2006 como el propio art. 7 de nuestro codigo civil determina.

Nuestra regulacion declara expresamente la nulidad de los contratos de maternidad

subrogada en el art. 10 de la Ley sobre TRHA:

“1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
. 35 . : o
precio™, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante

o de un tercero.

2.La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el

parto.

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

biologico, conforme a las reglas generales”.

El primer apartado va a dejar clara la nulidad de pleno derecho de la maternidad
subrogada, ya sea por dinero o sin éI°°. El contrato de la maternidad subrogada genera el
rechazo de la filiacion materna de la mujer gestante, para que esa filiacion quede
determinada respecto a otra mujer, o pueda no determinarse (si los comitentes son varones
o solo un varén). La madre gestante debera entregar el recién nacido a los padres
comitentes. Pero como ya hemos indicado, estos contratos son nulos de pleno derecho en

nuestro ordenamiento juridico.

M O’CALLAGHAN, X, Compendio de derecho civil..., cit., pag. 229.

> De especial interés los argumentos que se aportan para considerar que estos acuerdos deben realmente
ser gratuitos en LAMM, E, “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”,
Coleccion de Bioética: Publicaciones y ediciones de la Universidad de Barcelona, noviembre 2013, pags
1-311, pag 273-284

%% En otros paises, como asi ocurre en Gran Bretafia la gestacion por sustitucion gratuita o sin precio no
puede reputarse ilegal. En otras palabras, el Reino Unido ha venido manteniendo una actitud prohibitiva
con respecto a la practica comercial de la gestacion por sustitucion, prohibiendo el contrato y penalizando
la actividad comercial (los intermediarios y la publicidad), pero admite la gestacioén por sustitucion a titulo
benévolo y sin intermediarios, como asi se establece en LAMM, E, “Gestacion por sustitucion. Realidad y
derecho” ...cit., pag 15.



Debido a la nulidad de la maternidad subrogada, quien busca constituir la filiacion®” por
medio de este contrato, soportard la inexigibilidad de las obligaciones derivadas del

mismo.

En virtud del articulo 2.2 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, la
filiacion queda determinada por el parto. Por tanto, a efectos legales, sera tnica y

exclusivamente la madre gestante.

Ahora bien, seglin el articulo 2.3 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida, al menos uno de los comitentes puede reclamar la paternidad siempre y cuando

hubiera aportado material genético.

En consecuencia, seran aplicadas las normas sobre legitimacion y plazos para la filiacion
no matrimonial de los arts. 131y 133 Cc, tanto a la accidén de reclamacion de la paternidad
del recién nacido por medio de la gestacion por sustitucion, como la reclamacion del
padre biologico de la filiacion paterna. También debe tenerse en cuenta las normas de la
Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, y sobre todo respecto a
lo que se indica de la imposibilidad de reclamar la filiacion respecto del donante de

semen, establecido en el art. 8 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

Por otra parte, el padre no va a quedar afectado por las cuestiones de la filiacion materna
compartida al ser el que aporta el gameto masculino, el hijo es extramatrimonial de la
madre subrogada y del verdadero padre. Es posible que el padre bioldgico ejercitara la
accion de reclamacion de paternidad y que posteriormente, tras el consentimiento de la
madre gestante, el hijo fuera adoptado por la mujer de aquél, sin la necesidad de una
declaracion de idoneidad que viene establecida en el art. 176 Cc, como algunos autores

ven necesario™".

Hay teorias contradictorias sobre la causa de la nulidad de este contrato, tanto para DE

VEDA Y BEAMONTE? como para LOPEZ PELAEZ®, la nulidad lo es por ilicitud de

3" BUENO NUNEZ, S, FERNANDEZ GONZALEZ B, FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL M?® A,
GIL RODRIGUEZ DE CLARA, V E Prdctica juridica civil: Derecho de Familia, Reus, Madrid, 2012,
pags. 1-117, Pags. 27-47.

* O’'CALLAGHAN MUNOZ, X, Compendio..., cit., pag 232.

* DE VERDA Y BEAMONTE, JR, “Notas sobre la gestacion por sustitucion en el derecho espaiiol”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n°4 (2016) pag 349-357, pag 351.

* LOPEZ PELAEZ, P, “Aproximacion juridica del acuerdo de gestacién por sustitucion (Madres de
alquiler) en el Derecho espafiol”, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Enrique Lalaguna



la causa, por lo que, por aplicacion del art. 1306 Cc, las partes del contrato no tendran
accion para reclamar la restitucion de las prestaciones ejecutadas, de tal forma que la parte
comitente no podré pedir la devolucion de las cantidades que hubieran pagado a la que se
habia comprometido a ser madre portadora. En contra, PANTALEON PRIETO*

considera que la nulidad vendré de la ilicitud del objeto y no de la causa.

2.1 Determinacion de la filiacion en Espafia de los hijos nacidos en el extranjero

Nuestro ordenamiento juridico se ha percatado de la situacion en la que se ve sucumbida
la parte comitente al no poder inscribir en el Registro Civil Espafiol a los menores nacidos

por subrogacion en un pais extranjero, y ha ofrecido dos soluciones.

Por un lado, la filiaciéon por sentencia, que serd reconocida en Espafia gracias a la
Instruccion de la Direccion General de los Registros y el Notariado (en adelante DGRN)
de 5 de octubre de 2010. Y, por otro lado, la filacion mediante adopcioén, de modo que la
paternidad se adjudica al padre bioldgico y, posteriormente, su pareja puede adoptar al

hijo de su pareja.

2.1.1 Filiacion por sentencia judicial: La instruccion de la DGRN de 5 de octubre de

2010%

Anteriormente a la instrucciéon de 5 de octubre de 2010, la Direccion General de los
Registros y el notariado ya se habia pronunciado en relacion con el acceso al Registro
Civil Espaiol de los nacidos por maternidad subrogada en el extranjero, concretamente

con la resolucion de 18 de febrero de 2009.

Con la resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009 era posible poder realizar la
inscripcion registral con una certificacion registral, al considerar la misma como un titulo
para poder practicar la inscripcion en el Registro Civil Espaiiol sin la necesidad de que

haya una sentencia judicial sobre la filiacion de los nacidos por medio de la gestacion por

Dominguez, ALAVENTOSA DEL RO, J, Y MOLINER NAVARRO, R (Coords.), Valencia 2008, pags
661-676, pag 668.

' PANTALEON PRIETO, F, “Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida”, Jueces Para la
Democracia, n® 5 (diciembre 1988), pags. 19-36, pag, 27 y 28.

2 BOE 07/10/2010, y gran estudio a la misma en CALVO CARAVACA, A L; CARRASCOSA
GONZALEZ, J “Notas criticas en torno a la instruccion de la DGRN de 5 de octubre 2010 sobre régimen
registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion”, Cuadernos de Derechos
Trasnacional, n°1 (marzo 2011), pags 247-262. Y también en SUBIRACHS, J, “La insostenible
legalizacion de facto de la maternidad subrogada en Espafia. A propoésito de la Instruccion de 5 de octubre
de 2010 de la DGRN”, La ley, n°4893 (2011), pag 3.



sustitucion. Ahora bien, tras la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, las
autoridades espafiolas exigiran conjuntamente presentar la solicitud de inscripcion junto
con la resolucidn judicial dictada por el Tribunal competente del pais donde haya nacido

el menor.®

La instruccién de 5 de octubre de 2010 sigue siendo la que hoy en dia estd vigente y va a
determinar el régimen registral y también las condiciones que se requieren para poder
producir el acceso al Registro Civil Espafiol del recién nacido en un pais extranjero por

gestacion por sustitucion.

Esta instruccion exige cumplir con una serie de condiciones o requisitos para realizar de
forma valida la inscripcion. En primer lugar, se exige que uno de los progenitores sea
espanol, como via de reconocimiento a efectos registrales. En segundo lugar, que en
ningun caso la inscripcion registral genere apariencia de legalidad en supuestos de trafico
internacional de menores. En tercer y Gltimo lugar, que no haya vulneracion del Derecho

del menor a conocer su origen biologico.

Ademas, la instruccion fija las directrices que deben seguirse en la calificacion por el
encargado del Registro Civil de las solicitudes de inscripcién** del nacimiento formuladas
por ciudadanos espanoles de los menores nacidos en el extranjero mediante la gestacion

por sustitucion.

Exige la necesaria presentacion conjunta de la solicitud de inscripcion junto con la
resolucion judicial dictada por el Tribunal competente que controle el cumplimiento de
los requisitos de perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del pais

donde se ha formalizado, y los intereses del menor y de la madre gestante.

En definitiva, se constituye la filiacién siempre y cuando los padres intencionales aporten

una resolucion judicial dictada por el Tribunal competente del pais donde ha nacido el

* CALVO CARAVACA, A L, CARRASCOSA GONZALEZ, J, “Gestacién por sustitucion y derecho
internacional privado. Mas alla del tribunal supremo y del tribunal europeo de derechos humanos”
Cuadernos de Derecho Transnacional, n° 2 (octubre 2015), pag 45-113, pag 52-53.

* PAU, A “Treinta afios de reproduccién asistida en Espafia: Una mirada interdisciplinaria a un fenémeno
global y actual” A7sio LXIX, n°2179 (junio 2015), pags 1-398, pags 339-396, y también en CHELIZ, C “la
gestacion por sustitucion en el ordenamiento juridico espafiol”, Aequalitas, Revista Juridica de Igualdad
de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, n1°32 (2013), pags 29-36, pag 31.



menor que constate la filiacion del nacido en favor de la parte comitente y no de la

gestante subrogada.

Para el reconocimiento de esta resolucion, seran de aplicacion los arts. 954 y siguientes

de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) de 1881*

, que requiere poder instar
el exequatur de la decision ante los Juzgados de Primera Instancia. Ahora bien, en
aquellos casos en los que la resolucion judicial extranjera derive de un procedimiento
equiparable a un procedimiento espafiol de jurisdiccion voluntaria, no es necesario el
exequatur, basta el reconocimiento incidental de la resolucion, pero en este control

incidental debe concurrir los siguientes requisitos:

- Regularidad y autenticidad formal de la resolucidén/otros documentos presentados.

- Que la competencia judicial internacional del Tribunal de origen tenga criterios
equivalentes a los contemplados en nuestro ordenamiento juridico, que se
hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes.

- Que no haya una vulneracion del interés superior del menor y de los derechos de
la madre gestante, en especial, deberd verificar que el consentimiento de esta
ultima se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o
violencia y que tiene capacidad natural suficiente.

- Que la resolucién judicial sea firme y que los consentimientos prestados sean
irrevocables, o bien, estén 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.

En ninglin caso se admitird como titulo apto para la inscripcion una certificacion registral
extranjera o la simple declaracion, acompafiada de certificacion médica relativa al

nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la madre gestante.

Ahora bien, el gran problema de esta instruccion es que va a permitir reconocer la filiacién
si el pais donde se ha llevado a cabo la gestacion subrogada exige una resolucion judicial,
o si las sentencias en ¢l otorgadas pueden ser reconocidas en Espafia, y no en todos los

paises se exige resolucion o la sentencia dictada cumple con los requisitos necesarios.

* Real Decreto de 3 de febrero de 1881, de promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Vigente hasta
el 23 de Julio de 2015), BOE -A-1881-813



Por ejemplo, si podra adjudicarse la filiacion por este método en EEUU, porque las
sentencias que en dichos paises se dictan si cumplen con los requisitos necesarios para
que puedan aceptarse, pero no ocurre lo mismo con otros paises como son Ucrania o
Rusia por no haber resolucion judicial que determine la filiacion. Esta instruccion

funciona como una garantia ante el aumento de la demanda de esa técnica®.

Finalmente cabe destacar la crucial importancia de la entrada en vigor en 2015 de la Ley
de Cooperacion Juridica Internacional en materia civil’’ (en adelante LCJI), porque
nuestra normativa pedia ya una reforma, pues los arts. 951 a 958 de la LEC de 1881 no
se coordinaba con la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante TS), por lo que la
Ley 29/2015 deroga esos articulos. Asi, el nuevo procedimiento de exequatur se recoge

en el Titulo V de la Ley 29/2015, especificamente en los arts. 41 a 61.

2.2.2Filiacion mediante la adopcion

Al no ser siempre posible determinar la filiacion por el método anterior, existe una
segunda solucion para proceder a la inscripcion de los menores. Ahora bien, se exige un

requisito importante para poderla practicar.

Este requisito refiere a la necesidad del padre comitente a que sea el padre bioldgico para
atribuir la paternidad del recién nacido por los medios ordinarios regulados en la

normativa espaflola, y para ello es necesaria la prueba de ADN que confirme ser el padre.

El objetivo de este método va a ser que la criatura pueda ser registrada como hijo suyo y
de la madre gestante, ahora bien, posteriormente la madre gestante debera rechazar todos
los derechos sobre el bebé (la potestad sobre el beb¢), para que seguidamente la pareja
del padre bioldgico pueda adoptarlo®® en virtud de la legislacion espafiola de la adopcion
de nuestro codigo civil*’ (en adelante Cc), permitiendo asi la inscripcion del menor en el

Registro Civil.

* BATALLER RUIZ, E “El reconocimiento en Espafia de la filiacion por gestaciéon por sustitucion”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n°. 2, (febrero 2015), pags 777-789, pag 786.

" Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, BOE 31/07/2015

* Esta solucién es tratada con gran relevancia en JIMENEZ MARTINEZ, M* V “La inscripcion de la
filiacion derivada de la gestacion por sustitucion. Problemas actuales”, Anuario Facultad de Derecho-
Universidad de Alcala, (2012), pags 365-381.

* Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, BOE 25/07/1889



En definitiva, si el padre comitente no pudiera aportar su material genético, no va a ser

posible acudir a esta alternativa.

3. EL DEBATE POLITICO EN TORNO A LA ADMISIBILIDAD DE LA
GESTACION POR SUSTITUCION

Debemos destacar la gran intromision que ha tenido la maternidad subrogada en la vida

politica.

Desde febrero de 2017 el Partido Popular vio necesario aportar una postura capaz de
contentar a quienes dentro del partido quieren abordar esta materia y que, a la vez, no

descontente a los que son totalmente opuestos a aceptar la gestacion por sustitucion.

Pese a no incluirse por el partido popular esta materia en la Ponencia Social que ha
redactado el vicesecretario de Politica Social y Sectorial del PP, Javier Maroto,
principalmente para no generar una controversia interna, la presentacion de enmiendas a

favor y en contra de su legalizacion han hecho resurgir este asunto.

Como no es extrano, el Partido Popular siempre ha mantenido posturas mas tradicionales,
pero cierto es que ultimamente se estd mostrando dispuesto a exponer esa posible
legalizacion de los contratos de gestacion por sustitucion, ahora bien, siempre midiendo

los pasos del debate.

Por otro lado, en el programa electoral de Ciudadanos ven oportuno regular esta materia,
promueven una nueva Ley de Gestacion Subrogada que pueda garantizar los derechos de
todas las personas intervinientes en el proceso y de los recién nacidos sobre estas

L .50
tecnicas .

Lo sorprendente es que mientras el Partido Popular y Ciudadanos se encuentran abiertos
al camino de la regulacion de la gestacion por sustitucion en Espaifia, no se produce lo

mismo con el PSOE y de Podemos.

El debate sobre la legalizacion o no de la maternidad subrogada siempre ha estado a la
orden del dia, y seguira estando ya que cada vez son mas quienes se unen con nuevos

argumentos tanto a favor como en contra de estos contratos de gestacion por sustitucion.

Y GARCIA-VICENTE, J R, “Maternidad subrogada o contrato de gestacion por sustitucion”, Bureo Ceres
Procuradores, 17 febrero 2017.



Veamos algunos de ellos.

Comenzaremos en primer lugar exponiendo algunos de los argumentos alegados por

quienes apoyan la maternidad subrogada.

Por un lado, al considerar que recurrir a la misma es un remedio que se pone a disposicion
de las personas con incapacidades para gestar. Incluso hay autores que aseguran que tiene

una finalidad terapéutica.

Por otro lado, consideran estos contratos con plenos efectos juridicos, ya que defienden
la priorizacion del derecho de las personas a formar una familia, a ante la imposibilidad

sexual de poder gestar".

O incluso porque no son pocos los estados que ya la permiten, y es por ello que Espafia
debe seguir avanzando y permitir esta verdadera realidad, en este sentido, resulta
altamente loable el esfuerzo realizado por un grupo de lucenses para promover una

e e . . . . . . ~ 52
iniciativa legislativa popular que legalice los vientres de alquiler en Espafia.™.

En segundo lugar, expondré numerosos argumentos sefialados por quienes rechazan la
gestacion por sustitucion.

Al considerar que estos contratos pueden llegar al fraude de ley™”.

. . iy . ., 54 . , . .
Por concebir la infertilidad como una maldicion™, equiparandola a una vergiienza social,
. . .. . 55
a una desgracia, a una carencia de feminidad y a un fracaso como mujer’”, esta forma

negativa de abordar la infertilidad estd muy ligada con el deber/deseo social de tener

>! Sefiala LOPEZ PELAEZ, P ("Aproximacién juridica al acuerdo de gestacion por sustitucion ("madres de
alquiler") en el derecho espafiol"..., cit., pdg. 669: “entiende que podria quedar abierto el supuesto en el
que la pareja comitente es estéril, aporta los gametos de ambos miembros, y la mujer receptora es soltera,
y del ambito familiar de la pareja, y siempre garantizandose el caracter desinteresado y solidario”, o también
esta a favor de estos contratos por considerar que seria un remedio a la infertilidad de algunas parejas VELA
SANCHEZ, A.J, “Gestaciéon por sustitucién o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las madres de
alquiler” ..., cit.

*http://www.lavozdegalicia.es/noticia/lugo/2013/02/14/varios-lucenses-reclaman-espana-apruebe-ley-
vientres-alquiler/00031360789633041198263.htm , Y también: http://www.diariodeibiza.es/pitiuses-
balears/2013/05/06/abogado-ibicenco-quiere-legalizar-vientres-alquiler/618471.html.

53 YZQUIERDO TOLSADA, M, CUENA CASAS, M “Tratado de derecho de la familia, Volumen V, las
relaciones paterno-filiales (I)” ..., cit., pag 829.

>* ACOSTA CIND, A. "Maternidad Subrogada". Revista Ciencias Biomédicas, n°1 (2011) pags. 91-97,
pag. 92.

35 APARISI MIRALLES, A “Por un feminismo de la complementariedad”, en BALLESTEROS
LLOMPART, J, (Coord.) “Nuevas perspectivas para la familia y el trabajo”, S.A EUNSA ediciones
universidad de Navarra, Pamplona, 2002, pags. 1-208, pag 147.



hijos™ .

En este sentido, consideran la maternidad subrogada como un contrato inmoral por la
manipulacion del cuerpo femenino a la que debe someterse la mujer para alcanzar el
embarazo’’. Consideran que nuestra normativa no puede permitir de modo alguno
procesos que generen una utilizacion del cuerpo de la mujer como recinto gestador,
porque realmente supone una cosificacion de la mujer’® al convertirse en un mero

. . .. 59
“ambiente” o “incubadora humana” para el hijo de otro™".

En definitiva, contratos que atentan contra la dignidad humana, ya que, hoy en dia,
algunos paises que permiten los vientres de alquiler, han provocado la creacion de una
nueva explotacion del cuerpo de la mujer (como asi esta ocurriendo con La India o en
Ucrania®®), generalmente de las més desfavorecidas, a través de su cuerpo y del trafico de
personas convirtiendo a los nifios en meros productos comerciales, de esta manera, se

genera una violacion de la dignidad tanto de la madre, como del nifio®'.

Ademas la mujer que gesta puede sufrir graves dafios de cardcter psicologico por el
alquiler o venta de su cuerpo, y ello debido a tener que separarse del bebé al nacer, de la
cosificacion del embarazo, por posibles conflictos que puedan generarse, como tener que
soportar un embarazo de alto riesgo en la salud de la madre gestante, que los padres

contratantes después de haber formalizado el contrato no quieran al bebé por posibles

%% Cabe destacar lo sefialado por SPAR, D L, (Baby business. Cémo el dinero, la ciencia y la politica
condicionan el negocio de la infertilidad, Urano, Madrid, 2006) pag. 28: “Pero muchas parejas infértiles
llegan a ser devoradas por su deseo de concebir, y estan dispuestas a hacer lo que sea necesario para
engendrar un hijo propio”.

T LAMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y derecho™ ..., cit., pags. 5 y 6.

*¥ Gran analisis del tratamiento que los paises de nuestro entorno le dan a la gestacion por sustitucion en:
BARTOLINI ESPARZA, M, PEREZ HERNANDEZ, C, RODRIGUEZ ALCOCER, A Maternidad
subrogada Explotacion de mujeres con fines reproductivos, Capricho ediciones, México, 2014, pags 1-55.

¥ LAMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y derecho” ..., cit., pag 6 “La gestacion por sustitucion
importa una cosificacion de la mujer en virtud de que la gestante se convierte en un mero “ambiente” o
“incubadora humana” para el hijo de otro. Esta cosificacion, por un lado, atenta contra la libertad y
autonomia de las mujeres debido a que éstas no consienten libremente (...) {Hasta qué punto las presiones
familiares pueden atacar ese libre consentimiento forzando a la mujer a acceder a la gestacion por
sustitucion?”.

% En Ucrania la Gestacién por sustitucion se ha convertido en una actividad comercial donde las agencias
se lucran de la vulnerabilidad de las mujeres en situaciones desfavorables, desarrollando un negocio de
seleccion con proceso de calidad de mujeres y posibles futuros bebés.

%1 Aunque, por el contrario, para algunos autores, entre ellos ATIENZA, este contrato no supone por si
mismo ninglin atentado contra la dignidad humana: ALVAREZ, N, “Gestacién subrogada en Ucrania:
precio, legislacion y agencias”, babygest, (septiembre de 2016), en https://www.babygest.es/ucrania/



malformaciones del nifio, o se quieran echar atras una vez que la mujer ya haya quedado

embarazada...

Esta técnica en el ambito juridico es muy compleja porque conlleva plantearse quién es
la madre® o como reconocer esa filiacion. Y se complica ain mas la materia si le
afiadimos el problema de que se trata de un proceso que no esta desarrollado y al que

todavia queda mucha regulacion por aportar, ya que es minima en nuestro pais.

, . . , . 63 .
Ademads, es tan esencial el interés superior del menor™ que cumple una triple

-, 64
proyeccion .

En primer lugar, considerado como el derecho que debe primar entre los diferentes

intereses que estén en juego.

En segundo lugar, es un principio porque, si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva este
interés, aunque bajo mi punto de vista no siempre se ha considerado, asi como ya veremos

en las diferentes sentencias.

En tercer y ultimo lugar, es una norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una
decision que afecte el interés de nifios/as, el proceso debera incluir una estimacion de las

posibles repercusiones de esa toma de decision en los intereses de las nifios/as.

Esta triple proyeccion deja clara la importancia y la relevancia en cualquier materia en la
que, ya sea directa o indirectamente se vea afectado un menor, como es indudablemente
el caso de la maternidad subrogada y no son pocos los preceptos que aluden al concepto

. , . . 65
del interés superior del menor en el ordenamiento’”.

62 JIMENEZ SANIJINES, R Lecciones de derecho de familia y derecho del menor, Presencia S.R.L, La Paz
(Bolivia), 2012, pag. 782-784 “De gran interés la diferenciacion de figuras de las posibles “madres” que
pueden estar implicadas en un contrato como este (madre genética, madre gestacional, madre efectiva
madre procreacional y madre juridica) y lo mismo ocurre con las figuras del padre”.

% NUNEZ BOLANOS, M; NICASIO JARAMILLO, I; PIZZARRO MORENO, E, “El interés del menor
y los supuestos de discriminacion en la maternidad subrogada, entre la realidad juridica y la ficcion”,
Derecho Privado y Constitucion, n°29 (2015), pags 227-261, pags 233-235.

% VALDES DIAS C C, “La maternidad subrogada y los derechos de los menores nacidos mediante el uso
de esas técnicas” Anuario de la Facultad de Derecho, n° 31 (2014), pags 459-482, pag 480.

% RAVETLLAT BALLESTE 1. “El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del término”
Educatio Siglo XXI, n° 2 (2012), pags. 89-107, pags. 93-96.



I1I. LA DISPARIDAD DE CRITERIOS ENTRE LA DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y EL NOTARIADO Y EL TRIBUNAL SUPREMO

Antes de ver la disparidad de criterios entre la Direccion General de los Registros y el
Notariado y el TS, debemos partir de una serie de normas que en nuestro ordenamiento

son relevantes en materia de gestacion subrogada.

Uno de los grandes problemas a la hora de contratar esta figura en el extranjero, es que
pueda no permitirse la inscripcion del recién nacido por maternidad subrogada en el
Registro Civil Espafiol, y que no sea inscrito puede generar que no sea reconocido como
hijo de la parte comitente lo que conlleva también el hecho de no ser reconocido como

ciudadano espafiol.

La inscripcion del nacimiento en el Registro Civil exige presentar, bien una decision
judicial por las autoridades extranjeras constando la paternidad de los nacidos, o bien una
certificacion registral extranjera en la que se haya inscrito la filiacion de los hijos, siendo

este ultimo caso el mas acudido.

La certificacion registral extranjera es la mas utilizada, que constata el hecho ocurrido en
el extranjero y que estd inscrito en el Registro Civil de aquel pais. Se sometera a una
presuncion iuris tantum de la realidad y legalidad del hecho o del acto inscribible (del
pais extranjero), con el objetivo de observar su ajuste a la normativa espafiola, y al orden

publico internacional espafiol.

En el examen, el encargado del Registro, debe basarse en la normativa registral espafiola
(los arts. esenciales son el art. 23 de la Ley del Registro Civil®, y arts. 81 y 85 del
Reglamento del Registro Civil®”’).

Por otro lado, cabe destacar la nueva Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil®,

que entrard en vigor el 30 de junio de 2017, incluye un proceso nuevo para practicar la

6 Art. 23 de la Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil (Vigente hasta el 30 de junio de 2017), BOE
10/06/1957, este articulo 23 exige que no haya duda de la realidad del hecho y de su legalidad.

67 Art. 81 del Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacién
de la Ley del Registro Civil, BOE 11/12/1958.

% La Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, fue resultado de la exigencia de muchos juristas como
CALVO CARAVACA, A. L., de una necesaria reforma de la Ley del Registro Civil de 1957, que se
adaptase a la realidad social.



inscripcion de los documentos judiciales y extrajudiciales reconocidos en un pais

extranjero.

En primer lugar, debemos acudir al articulo 27 que alude a los documentos auténticos
para practicar inscripciones. Exige que sea un documento auténtico, original o testimonio,
judicial, administrativo, notarial o registral. También es titulo suficiente para practicar la
inscripcion el documento extranjero que cumpla los requisitos establecidos en los
articulos 96 y 97 de la presente Ley. Las resoluciones judiciales firmes son titulos

suficientes para inscribir el hecho o acto que constituyen o declaran.

Respecto a las resoluciones judiciales dictadas en el extranjero podran inscribirse en el
Registro Civil Espafiol en virtud del articulo 96.1 cuando “hayan adquirido firmeza;y,
respecto a las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, “deberan ser definitivas”. En el
97.2 permite instar la inscripcion de dichas resoluciones judiciales, tras el “tramite del
exequatur contemplado en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881; o bien, ante el
Encargado del Registro Civil, quien procederd a realizarla una vez haya verificado que

se cumple que:

i) la regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados;

ii) que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial
internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion
espanola;

iii) que todas las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo suficiente
para preparar el procedimiento;

iv) que la inscripcion de la resolucion no resulta manifiestamente incompatible

con el orden publico espariol”.

Finalmente, respecto de las resoluciones que carecen de firmeza, de caracter definitivo, o
que hayan seguido el proceso de homologacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, segln el precepto 96.3 LRC, “se procederd a la anotacion de la resolucion en los
términos previstos en el ordinal 5° del apartado 3 del articulo 40, si asi se solicita
expresamente’; es decir, se realizara a través de una modalidad de asiento sin tener el

valor probatorio que proporciona la inscripcion.



Pero también debemos detenernos en el articulo 97 de la Ley del Registro Civil que hace
referencia al documento extranjero extrajudicial, exigiendo para su inscripcion que “el

hecho o acto de que da fe debe cumplir con unos requisitos:

i) Que el documento ha sido otorgado por autoridad extranjera competente
conforme a la legislacion de su Estado.

i) Que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccion del documento
desarrollando funciones equivalentes a las que desemperian las autoridades
espariolas en la materia de que se trate.

iii) Que el hecho o acto contenido en el documento sea valido conforme al
ordenamiento designado por las normas espanolas de Derecho internacional
privado.

iv) Que la inscripcion del documento extranjero no resulte manifiestamente

incompatible con el orden publico espariol .

Ahora expondré el caso que dur6 afios y fue fundamental por revolucionar tanto nuestra
normativa como la jurisprudencia espafiola en este ambito, debido a las grandes tensiones
entre la Direccion General de los Registros y el Notariado tras su resolucion y la decision
del TS ante la misma, de tal forma que, durante este apartado y el siguiente se
comprenderd los motivos por los cuales la Direccion General de los Registros y el
Notariado adopta una postura mucho mds acorde con lo establecido por el TEDH

distanciandose de las posturas alegadas por el TS.
3.1. Resolucion DGRN de 18 febrero de 2009%

Como ya sefialé en puntos anteriores, hoy en dia sigue vigente la instruccion de la
Direccion General de los Registros y el Notariado de 10 de octubre de 2010 cambiando
el panorama hasta ese momento, ya que se empez0 a exigir presentar ante las autoridades
espanolas una sentencia o resolucion judicial extranjera que acreditase dicha filiacion.
Anteriormente a esa instruccion, la resolucion de la Direccion General de los Registros y
el Notariado de 18 de febrero de 2009 sefialaba que bastaba la certificacion registral
extranjera en la que consta la filiacion de los nacidos para poder practicar la inscripcion

registral.

89 RJ 2009\1735.



Esta resolucion ha dado mucho de si ya que son numerosos los autores que se pronuncian
sobre la misma’®. Todo comienza con la solicitud por un matrimonio homosexual’' de la
inscripcion en el Registro Civil Consular del nacimiento de sus gemelos en octubre de
2008, cuya lugar de nacimiento fue en San Diego, California (Estados Unidos) tras un
contrato de vientres de alquiler. Las autoridades californianas los declaran hijos de los
varones en el Registro Civil Californiano como asi queda constatado en la certificacion
registral californiana que va a presentarse para su inscripcion ante el Registro Civil

Espaiiol.

Ahora bien, la inscripcion de los gemelos se denegd por el encargado del Registro
Consular de Espafia en Los Angeles mediante un auto y se consideré a la mujer que da a
luz como la verdadera madre de los recién nacidos como el articulo 10 de la Ley de
Técnicas de Reproduccion Asistida exige y es asi debe constar en el Registro Civil

Espaiiol.

El matrimonio interpuso recurso ante la DGRN para solicitar la inscripcion en el Registro
Civil Espafiol como hijos de ambos. Una vez notificado el ministerio fiscal, el encargado
del Registro Civil Consular trasladé el expediente a la Direccion General de los Registros
y del Notariado para que resolviera, y lo hizo con la resolucién aqui presente,

determinando las siguientes cuestiones:

" De interés el estudio pormenorizado a esta resolucion en IMENEZ MARTINEZ, M° A “La inscripcion
de la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion. Problemas actuales” ..., cit., 370-374. Y, por otra
parte, destaca también la critica a dicha resolucion por ALVAREZ GONZALEZ, S. “Efectos en Espaiia de
la gestacion por sustitucion llevada a cabo en el extranjero”. Anuario Espaiiol de Derecho Internacional
Privado, 2010, pags. 339 a 369, pag. 347: “La Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009 es el
paradigma de como adaptar una argumentacion a un resultado preconcebido (...). A mi juicio, sin embargo,
la argumentacion no fue convincente ”. Y también LAMM, E, “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad
subrogada ni alquiler de vientres”... cit, pag 79.

! Este caso esta explicado en los siguientes articulos: El resumen de los hechos que da lugar al recurso en
QUINONES ESCAMEZ, A, “Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante
maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009, Indret: Revista para el Andlisis
del Derecho, (julio 2009), pags 1-42, pag 4-8. También en JIMENEZ MUNOZ, F J “Denegacion de la
inscripcion de la filiacién 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)”, Rev Boliv. de Derecho, n°18 (julio
2014), pags 400-419. En DURAN AYAGO, A “Sentencia del TS, sala de lo civil pleno, 835/2013, de 6 de
febrero de 2014 (ROJ: STS 247/2014)”, Ars Iuris Salmanticensis: Revista Europea e Iberoamericana de
Pensamiento y Analisis de Derecho, Ciencia Politica y Criminologia, n°2 (2014), pags 277-279. En
CALVO CARAVACA, A L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Gestacion por sustitucién y Derecho
Internacional Privado: Consideraciones en torno a la Resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 18 de febrero de 2009 . Cuadernos de Derecho Transnacional, n°2 (2009), pags. 294 a
319, en la pag. 295 breve referencia a los hechos del caso.



- Derecho aplicable

En primer lugar, se alude al derecho aplicable’, y se indica que la cuestion controvertida
no es “el Derecho aplicable a la filiacion” (nulidad de la filiacion por el art. 10 de la Ley

14/2006) lo es la “validez extraterritorial de decisiones” en Espafia.

De tal forma que, para decidir el acceso de la decision californiana al Registro Espafiol,
las autoridades espafiolas no deben aplicar las normas de conflicto espaiiolas (art. 9.4 Cc)
ni la ley sustantiva designada por tales normas de conflicto,”” sino las normas especificas
que, en Derecho internacional privado espafol disciplinan el acceso de las certificaciones
registrales extranjeras al Registro Civil (art. 81 del Reglamento del Registro Civil’*), el
fundamento de derecho tercero y cuarto se dedican exclusivamente a este art., al ser una

. ., . . .. .., . 5
certificacion registral extranjera constatando el nacimiento y la filiacion del nacido”.

- Control de legalidad

Este art. 81 del Reglamento del Registro Civil exige un control de legalidad, que no es
exigir que la autoridad registral extranjera haya resuelto el caso de modo idéntico a como
lo habria resuelto una autoridad registral espafiola’®, sino satisfacer unas exigencias
legales para acceder al Registro Civil Espafiol, y se trata de requisitos que debe cumplir

la certificacion registral extranjera; primero, que sea un documento publico, es decir, un

2. CAMARERO GONZALEZ, Gonzalo J. "Notas sobre la resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009, en un caso de gestacion por sustitucion". Diario La
Ley, 2012, n° 7910 (2012), pags. 1-10, pag. 1: “En el primer caso, estariamos, segtn la citada resolucion,
ante una cuestion de «Derecho aplicable» en la que el encargado del Registro deberia proceder a aplicar las
normas de conflicto espafiolas y proceder a un control de legalidad de los hechos. Sin embargo, en el
segundo caso se trataria de una cuestion de «validez extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafia»
que excluiria la aplicacion de las normas de conflicto espafiolas y las normas sustantivas designadas por
tales normas (seflaladamente el art. 10 de la Ley 14/2006), por existir ya una «decision» extranjera”.

7 Como la propia resolucion establece, “[...] son solo aplicables a los supuestos que surgen ante las
autoridades espafiolas sin que haya dictada una “decision por autoridad publica extranjera”.

™ Hay autores que consideran incorrecto recurrir a dicho articulo, HUALDE MANSO, M* T, “De nuevo
sobre la filiacion de los nacidos mediante gestacion contratada”, Revista Doctrinal, n°10 (2012), pags 35-
pag. 43: La RDGRN de 18 de febrero de 2009 al admitir la inscripcion de los nacidos en el Registro espaiiol
fundamento su decision basicamente en el art. del reglamento del Registro Civil, cuando en realidad es el
art. 85 RRC la norma especifica que regula la entrada de certificaciones de Registros extranjeros al Registro
Civil Espafiol.

" CALVO CARAVACA, A L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Gestacién por sustitucion y Derecho
Internacional Privado: Consideraciones en torno a la Resolucién de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 18 de febrero de 2009” ..., cit., pags 297-299.

76 A ello se ocupa el fundamento tercero explicandolo muy extensamente.



documento autorizado por una autoridad extranjera (Fundamento 4° primer apartado),
segundo, que haya sido elaborado y adoptado por autoridad registral extranjera con
funciones equivalentes a las espafiolas (fundamento 4° segundo apartado), y tercero,
necesidad de un control de legalidad del acto contenido, debiendo ser un acto

presumiblemente “valido” (fundamento 4° tercer apartado).

- Orden publico espaifiol

Estos aspectos aparecen en el fundamento quinto. La DGRN sefiala que no se vulnera el
orden publico espafol porque no hay lesiéon en los principios juridicos basicos del
Derecho espafiol y con ello la estructura juridica bésica del Derecho espafiol, para ello

establece una serie de argumentos:

En primer lugar, la inscripcion en el Registro Civil Espafiol del nacimiento y de la
filiacion en favor de dos sujetos varones no vulnera el orden publico espaiiol ya que en
Derecho espaiiol se admite la filiacion en favor de dos varones en casos de adopcion, sin
que quepa distinguir entre hijos adoptados e hijos naturales, al ser ambos iguales ante la
Ley, art. 14 de la constitucion (en adelante CE), y si se permite la inscripcion de la
filiacion a favor de dos mujeres, no permitirla a favor de dos hombres resultaria

discriminatorio por una razon de sexo.

También lo argumenta bajo el interés superior del menor aconsejando proceder a la
inscripcidn, ya que su rechazo, generaria que los hijos no tendrian filiacion inscrita ni una
identidad tnica, vulnerando el art. 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio hecha

en Nueva York el 20 noviembre 1989.

Ni tampoco se viola el orden publico espafiol porque no es fraude de ley ir a un pais donde
estos contratos se permiten ya que “los interesados no han utilizado una "norma de
conflicto” ni tampoco cualquier otra norma con el fin de eludir una ley imperativa

no»

espariola [...] ni tampoco incurrido en el "Forum Shopping fraudulento"”, por lo tanto,
no hay actuaciéon enganosa al dejar la determinacion de la filiacion en manos de las

autoridades californianas.

Y el ultimo argumento utilizado es que, si bien es cierto que el art. 10 de la Ley 14/2006
prohibe estos contratos, no es aplicable al caso, pues no procede determinar el "Derecho

aplicable" a la determinacion de la filiacion de tales sujetos o ejecucion o cumplimiento



de un presunto contrato de maternidad subrogada, sino precisar si la filiaciéon determinada

por certificacion registral extranjera puede acceder al Registro Civil.

Debe indicarse que los menores nacidos en California ostentan la nacionalidad espafiola
por el art. 17 Cc, por ser nacidos de espafiol/a, sin que el precepto exija que haya quedado
"determinada legalmente" la filiacion, es imprescindible que se acredite el "hecho fisico
de la generacion", y por ello, para considerar "nacido" de espafiol a un individuo, basta

que consten "indicios racionales de su generacion fisica por progenitor espafiol".

Por todo ello, la DGRN estima el recurso, revoca el auto apelado y ordena la inscripcion

registral de los menores con la filiacion establecida en el Registro californiano.

3.2. Sentencia del juzgado de primera instancia n°l5 de Valencia, de 15 de septiembre

de 2010”7

La resolucion anterior fue impugnada por el Ministerio fiscal aludiendo la falsedad
documental ante el Registro Civil Espafiol en Los Angeles, de tal forma que demanda a

la DGRN”® y da lugar a esta sentencia.

Esta sentencia sefiala que se tuvo demasiado en cuenta el art. 81 Reglamento del Registro

Civil sin mencién alguna a un precepto esencial como es el art. 23 Ley del Registro Civil:

La aplicacion del art. 23 Ley del Registro Civil es esencial ya que “para que pueda
practicarse la inscripcion es necesario que se compruebe la realidad del hecho inscrito,
ello implica no ya solo un control formal de la certificacion, sino que lo establecido en
la certificacion es real, en este caso el encargado del Registro deberia verificar que
ambos solicitantes son los padres de los menores”, continua sefialando que
bioldgicamente no lo son por lo que debe dudarse de la realidad del hecho inscrito, “queda
un segundo examen por parte del encargado del registro, examinar si la inscripcion que
se pretende es conforme con la Ley espariola, [...] examinar si el hecho hubiera ocurrido

en Esparia se consideraria legal”.

En definitiva, con este precepto se examina la posible vulneracion del contenido de esta

certificacion extranjera con respecto a la Ley espafiola.

T AC 2010\707.

" SALAS CARCELLER, A, “El Registro Civil Espafiol y la filiacion surgida de la gestacion por
sustitucion”, Revista Aranzadi Doctrina, n°10/2011, pag 2



Conforme a la Ley 14/2006 la maternidad subrogada esté prohibida en Espafia por lo que

debe impedirse el acceso al registro de la inscripcion asi intentada.

Ante ello, las partes se defienden argumentando que el objeto de este procedimiento es el
control de legalidad no de los certificados sino de la resolucion de la DGRN, de tal forma

que no puede entenderse que eso sea un hecho controvertido.

En el cuarto fundamento de derecho se establecen las argumentaciones que justifican las
equivocaciones de la DGRN en cada uno de los argumentos alegados para defender la
inscripcion de los menores en el Registro Civil, y en el fundamento sexto compara la
situacion aqui presente con diferentes situaciones donde la inscripcion en el registro
quedod vedada, como ocurre asi con los matrimonios poligdmicos legales en otros paises

pero no inscribibles en los registros espafoles, entre otras comparaciones.

Por todo ello, se estima integramente la demanda dejando sin efecto la inscripcion de los

menores.
3.3. Sentencia Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011"°

Contra la sentencia anteriormente indicada, D. Porfirio y D. Segismundo interponen
recurso de apelacion por dejar sin efecto la inscripcion de nacimiento en el Registro Civil
Consular de Los Angeles de los menores tras el control de veracidad del hecho que se
pretende inscribir exigido por el art. 23 Ley del Registro Civil Consular, dando lugar a

esta sentencia®’.

Sefialando que aparte de lo anterior (prevalencia por el principio de jerarquia normativa
del art. 23 Ley del Registro Civil sobre los arts. 81 y 83 Reglamento del Registro Civil
cuyos preceptos solo obligan a un control formal de la certificacion), hay que tener en
cuenta otros obstaculos en la inscripcion en el Registro Civil Espafiol de la filiacion

pretendida.

7 AC2011\1561.

% De gran interés la alusién a esta sentencia por IMENEZ MARTINEZ, M* V, “la inscripcion de la
filiacion derivada de la gestacion por sustitucion. Problemas actuales” ..., cit., pags 377-379, y por
VELARDE, D "AMIL, Y, “Comentario a la sentencia de la audiencia provincial de valencia n® 949/2011
826 23-11-2011: no inscripcion en el Registro Civil de los menores nacidos mediante gestacion por
sustitucion”, Revista Sobre la Infancia y la Adolescencia, n°3 (2012), pags 61-70.



La propia sentencia de la Audiencia Provincial (en adelante, SAP) de 23 de noviembre
de 2011 expresamente alude a esos obstaculos. “Estos obstaculos radican en la infraccion
por la certificacion registral californiana del orden publico internacional espariol, [...]
con principios tales como el que la persona humana no puede ser objeto del comercio de
los hombres, o que el nifio no puede ser objeto de transaccion, asi la propia dignidad de
la persona, principios reflejados, ademdas de en el art. 10.1 CE, art. 15 que reconoce el
derecho a la integridad moral, art. 39.2 nuevamente de la CE, que proclama que los
poderes publicos aseguran la proteccion integral de los hijos y de las madres cualquiera
que sea su estado civil, art. 1271 Cc, que prescribe que pueden ser objeto de contrato
todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres y el art. 1275 Cc, que

impide la produccion de efectos a los contratos con causa ilicita”.

Ademas, se constata que, por lo anterior, la Direccion General de los Registros y el

Notariado tuvo que dictar la instruccion de 7 octubre de 2010 ya mencionada.

Esta sentencia, al igual que la anterior, indican la no discriminacion por sexo al entender
que el art. 7.3 de la Ley 14/2006"' permite la inscripcion de la filiacion por naturaleza a
favor de dos mujeres, y no a favor de dos hombres, pues las parejas de dos mujeres no
necesitan acudir a otra mujer a la que encomendar la gestacion y no es discriminatorio el
tratar desigualmente lo que es desigual; si una pareja de mujeres acude a la maternidad

subrogada también le estara prohibida.

Ahora bien, la Sentencia de la Audiencia Provincial se aleja de la equiparacion que hacia

la sentencia anterior con la poligamia por no tratarse de situaciones asimilables.

Respecto al interés superior del menor, sefiala no olvidarse de ¢él, puesto que en la
prohibicion de la gestacion por sustitucion estd su defensa al pretender impedir que la
vida humana sea objeto, y respecto a la identidad unica, indican no atentar contra dicho
derecho ya que éstos tienen la que resulta de la certificacion californiana que serd la que

publique el registro civil espafiol si acceden a ¢l de acuerdo con la ley.

Por todas las razones expuestas, desestiman el recurso de apelacion interpuesto por los

demandados.

81 El articulo sefiala que “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con
otra mujer, esta ultima podra manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilia conyugal, que
consiente que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacion respecto del nacido” .



3.4. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014%

La sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS)* se articula en torno a un @mico
motivo de recurso de casacion®® “la infraccion del principio de igualdad del art. 14 CE
en relacion con el derecho a la identidad unica de los menores y al interés superior de
los menores al no permitir la inscripcion en el Registro Civil Espariol a favor a dos
varones resulta discriminatorio y por privar de su filiacion a los menores vulnera el
interés del menor, pues perjudica su posicion juridica y les deja desprotegidos. Los
recurrentes, personas que han manifestado su consentimiento a ser padres son los
mejores padres por naturaleza que los menores pueden tener, frente a la mujer que los
dio a luz, que asumio su papel de mera parte en un contrato, el menor tiene derecho a
una identidad unica, y que el reconocimiento de la filiacion determinada en la
certificacion registral de California no contradice el orden publico internacional espariol
pues este impide considerar valido y ejecutar en Esparia un contrato de gestacion por
sustitucion pero no el acceso al Registro Civil Espariol de la filiacion resultante de tal

contrato, que es consecuencia ultima y periférica del contrato”.

La técnica juridica que debe seguirse no es la del conflicto de leyes, sino la del
reconocimiento, ya que la cuestion presente es si la decision extranjera adoptada puede
ser reconocida o no, y como se trata de una certificacion registral, hay que acudir al art.
85 en relacion al ultimo inciso del art. 81. Ahora bien, en virtud del art. 23 Ley del
Registro Civil se requiere un examen de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad

conforme a la Ley espafiola.

Pues, se trata de un examen de las cuestiones formales como y de los aspectos de fondo,
y teniendo en cuenta que los derechos fundamentales y principios constitucionales de
nuestra constitucion integran ese Orden Publico Internacional Espaiol siendo el limite al

reconocimiento de decisiones extranjeras.

82 RJ2014\833.

% Tanto la STS en primera instancia, como la de la AP y la del TS se encuentran bien sintetizadas en
CARVALHO LEAL, V El derecho y sus razones, Bubok editorial, Ledén, noviembre 2013, pags 81-83.

¥ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R “Hijos made in California”, Aranzadi Civil-Mercantil, n°3/2009,
2012, pag 1.



Encontramos una buena explicacion a cada uno de los argumentos de esta sentencia por
LAMM®, pero, en sintesis, se determina la inexistencia de discriminacioén por razén de
sexo u orientacion sexual, ya que la solucion seria la misma si los contratantes estuviesen

integrados por mujeres.

Respecto al interés superior del menor™, se sefiala que en este caso es un "concepto
esencialmente controvertido",y pese a las alegaciones de los recurrentes (la tinica forma
de reconocerlo es confirmando la resolucion de 2009), se indica que no puede ser
aceptada, ya que se estaria el juez desvinculando respecto del sistema de fuentes, contraria

al principio de sujecion al imperio de la ley del art. 117.1 CE.

Segtin el art. 3 Convencion de los Derechos del Nifio hay que atender al interés superior
del menor y “a otros bienes juridicos siendo preciso realizar una ponderacion, tales son
el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del
estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobreza,
o impedir la mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion”, de tal forma que la
ponderacion para una solucion menos perjudicial a los menores se consigue “tomando
en consideracion primordial el interés superior de los menores partiendo de la ruptura
de todo vinculo de los menores con la mujer que les dio a luz, la existencia actual de un
nucleo familiar formado por los menores y los recurrentes, y la paternidad biologica de

alguno de ellos respecto de tales menores”.

% LAMM, E “Una vez mas sobre gestacién por sustitucion, porque sin marco legal se siguen sumando
violaciones a derechos humanos” Ars luris Salmanticensis, n° 1 (2016), pags 61-107, pags 74-86.

% CALVO CARAVACA, A L, CARRASCOSA GONZALEZ, J, “Gestacion por sustitucion y derecho
internacional privado. Més alla del tribunal supremo y del tribunal europeo de derechos humanos” ..., cit.
pag 84-85, “En la STS 6 febrero 2014 el TS olvida que el interés superior del menor es un pr1nc1p10 que
“debe prevalecer sobre cualquier otro a la hora de configurar el contenido activo del orden publico
internacional espafiol como clausula que opera contra los efectos de las resoluciones registrales extranjeras
en Espafia en casos relativos a gestacion por sustitucion legalmente acreditada en el extranjero. Debe
estimarse que el menor, encuentra su mejor situacion juridica como “hijo legal” de los individuos que
aparecen como “padres” en la resolucion extranjera. No se ha probado que la gestacion por sustitucion
llevada a cabo en el extranjero obedeciese a execrables practicas de compra de menores, abuso de situacion
de necesidad o engaiio o violencia sobre la mujer gestante, ni nada parecido. Por ello, puede afirmarse que
opera en interés del menor considerar que los padres del mismo deben ser los sujetos que constan como
tales en la resolucion registral extranjera. Aceptar en Espafia la filiacion del menor que consta en la
certificacion registral extranjera en favor de los comitentes es una solucién plenamente acorde con el
principio del interés del menor”.



En definitiva, se desestima el recurso y se exige al ministerio fiscal que ejercite las
acciones pertinentes para la correcta filiacion de los menores y su proteccion en la efectiva

integracion en un nucleo familiar "de facto".
3.5. Auto del TS de 2 de febrero de 2015°7

Contra la STS de 6 de febrero de 2014 tras el recurso de casacion ser desestimado, los

recurrentes formulan incidente de nulidad de actuaciones.

Los argumentos que los recurrentes que ahora alegan son la vulneracion de las reglas
sobre la prueba y carga de la prueba, vicio de incongruencia, vulneracioén del derecho a

e J . . . . . ., 88
la intimidad familiar y a la igualdad sin sufrir discriminacion™ .

En el tramite del incidente de nulidad de actuaciones el TS introduce en el procedimiento
la doctrina del TEDH contenida en su STS de 26 de junio de 2014% (caso de Mennesson
contra Francia y Labasse contra Francia), ya que se decididé con posterioridad al dictado

de la STS del Tribunal Europeo.

El Pleno del TS mediante este auto desestima el incidente. Va a llegar a esa desestimacion
por el andlisis realizado a las dos sentencias del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos del 26 de junio de 2014 que veremos en el apartado siguiente, y en estas dos
sentencias, al igual que ocurre con el caso espafiol, también las autoridades judiciales, en
este caso francesas, se negaron a inscribir en el Registro Civil francés las actas de
nacimiento de las nifias por contrariar el orden publico francés, que establece la

indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas.

Interpuestos recursos de casacion en los dos casos invocando la violacion del respeto a la
vida privada y familiar al no reconocerse una filiacion legalmente reconocida en el
extranjero, el Tribunal francés consider6 que la maternidad subrogada impedia esa

inscripcion.

El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos concluye que el motivo de denegar la

%7 Auto del TS de 2 febrero 2015, RJ 2015\14
# Fundamentos de derecho primero a quinto.

% NUNEZ BOLANOS, M, NICASIO JARAMILLO, M* I, PIZARRO MORENO, E “El interés del menor
y los supuestos de discriminacion en la maternidad subrogada, entre la realidad juridica y la ficcion” ...,
cit., pag 247.



inscripcion por las autoridades francesas, constituye una infraccién en el derecho al
respecto a la vida privada y familiar de los demandantes y que la infraccion ilegitima se
encuentra en dos de los fines legitimos establecidos en el articulo 8 del convenio (la

proteccion de la salud y la proteccion de los derechos y libertades de los demas).

Por ello, los demandantes del incidente ante el TS pretendieron que se aplicasen las

mismas conclusiones.

Sin embargo, el TS exige el deber de reconocer una identidad en el pais en el que viviran
las nifias y no afirma la infraccion del derecho al respecto de la vida privada, concluyendo
que Francia habia vulnerado el art. 8 del convenio (derecho a la vida privada) tras no
permitir el reconocimiento de la filiacioén a favor de los comitentes por ninguno de los

mecanismos al haber un contrato de maternidad subrogada.

Se impedia asi fijar la identidad de las nifias en Francia y reconocer la filiacién paterna
biologica por el carécter ilicito del contrato, a pesar de haber acreditado que uno de los

esposos era el padre biologico.

Sin embargo, en el supuesto del matrimonio espafiol, era posible constituir la filiacion
paterna del menor, y el Tribunal Supremo insta al ministerio fiscal a que ejercitase las

acciones pertinentes en virtud al interés del menor.

En definitiva, en el caso francés no habia forma posible de constituir la filiacion de los
menores y ademas existiéo pronunciamiento expreso sobre la cuestion que fue solicitada

de forma subsidiaria en la demanda.

Todo ello muestra como realmente no ocurre lo mismo en el caso espaiiol, puesto que, el
objeto del litigio fue solo la impugnacion por parte del ministerio fiscal de la inscripcion
en el Registro Civil con base a las actas de nacimiento de California, de un contrato de
gestacion por sustitucion, y la sentencia sefala “este tribunal decidio que, tales
circunstancias, dicha relacion juridica no podia ser reconocida por nuestro
ordenamiento juridico al resultar contraria a las normas actualmente vigentes que
integran el orden publico internacional espariol, como son las que regulan la filiacion

las normas esenciales sobre técnicas de reproduccion humana asistida”.

El auto judicial cont6 con un voto particular discrepante.



IV. TRIBUNAL EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Sin duda, es innegable la importancia del TEDH en este ambito, siendo necesario dedicar
un apartado al mismo para llevar a cabo un detenido analisis de sus sentencias mas

relevantes.

Debido al articulo 10.2 de nuestra constitucion, genera que la jurisprudencia del Tribunal
de Justica de la Union Europea sea de aplicacion inmediata en nuestra normativa. Y va a
implicar que el Tribunal que deja de aplicar la doctrina interpretativa que surge del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva

de la parte procesal interesada.

De tal forma que, si un Tribunal ordinario decidiese no aplicar tal doctrina, no estaria
cumpliendo el mandato imperativo dispuesto en el art. 10.2 CE, pudiendo el interesado
recurrir esa decision, y, es mas, llegar al recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, si se invoca la vulneracion del derecho fundamental que se trate en cada

caso.

En definitiva, con todo ello quiero decir que la doctrina emanada del Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos es esencial para Espaa, lo que me sugiere que sea de especial
interés abordar un apartado sobre los pronunciamientos del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos en materia de gestacion por sustitucion que estd siendo de suma
importancia ya no solo para Espafia sino también para el resto de los estados, por generar

un antes y un después en esta materia.
. 90
4.1. Caso Mennesson y Labassee contra Francia

Se pronunci6 el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (en adelante, TEDH) el 26

de junio de 2014 con los asuntos Mennesson ¢/ Francia’' y Labassee c/Francia’, cuyo

% FARNOS AMOROS, E “La reproduccion asistida ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: De
Evans c. Reino Unido a Parrillo c. Italia”, Revista de Bioética y Derecho, n°36 (2016), pags 94-111, pag
103-106, también encontramos un pequefio resumen de estas STSS en AVILES MOREIRA, J “Gestacién
por sustitucion: cambios en el reconocimiento de la filiacion”, Revista Electronica de Derecho y Ciencia,
n® 1 (2016), pags 109-119, pags 111-113, y por ultimo LAMM, E “Gestaciéon por sustitucion. La
importancia de las STSS del TEDH y su impacto”, Ars Iuris Salmanticensis, n°2 (2014), pags 43-50.

91 JUR 2014\176908.
92 JUR 2014\176905.



problema suscitado y solucion establecida es similar por lo que me referiré a ambos en

este mismo apartado.

Ambos son matrimonios heterosexuales de origen francés, Dominique y Sylvie
Mennesson de Maisons-Alfort, al igual que Francis y Monique Labassee de Tolouse.
Viajan a EEUU (California y Minnesota respectivamente) con el objetivo de generar un
contrato de maternidad subrogada tras la existencia de problemas de fertilidad, siendo el

contrato de gestacion por sustitucion en ambos lugares una practica valida.

En ambos casos se usan 6vulos de donantes anonimas fecundados con esperma de los
Sres. Mennesson y Labassee. Los embriones se implantan en terceras mujeres

(especificamente en las mujeres de alquiler).

Después de que los tribunales de California y Minnesota constituyan como padres legales
a los padres intencionales, los matrimonios se dirigieron a su pais de origen y se da inicio

al problema suscitado.

Las autoridades francesas obstaculizaron la inscripcion en el Registro Civil” al indicar
que la inclusion de los certificados de nacimiento en el Registro Civil francés atenta
contra su orden publico internacional, ya que la maternidad subrogada en su normativa
es un contrato no permitido, y es por ello por lo que finalmente deciden no permitir

reconocer legalmente a las hijas de ninguna de las dos parejas.

En el caso Labassee se intenta ademas el reconocimiento por medio de la «posesion de
estado» de la filiacion obteniendo asi el «acta de notoriedad» (acte de notoriéte) pero el
Ministerio Publico se opuso al mismo. En Espaiia el acta de notoriedad hace referencia a
bienes inmuebles, pero se entiende que la finalidad es andloga, porque atestigua la

existencia de la relacion paternofilial de hecho.

Debido a que Francia no aceptaba la inscripcion por considerar la gestacion por
sustitucion como un contrato nulo, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos acaba

determinando la infraccidon de derechos por las autoridades francesas.

% En lo que se refiere a los procesos judiciales, en el caso de los Mennesson, una vez en Francia las actas
si que entraron en el Registro por orden del ministerio publico. No obstante, ulteriormente, el propio
ministerio publico se opuso, interponiendo un recurso para anular la inscripcion, lo que llevo a la deriva
judicial.



En primer lugar, se indica la no vulneracién del derecho a la vida familiar’ ya que la
anulacion de la inscripcion en el Registro Civil no estaba prohibiendo a las nifias vivir en
Francia con los Sefiores Mennesson y los Sefiores Labassee, ni tampoco estaba
interviniendo en la relacion legal reconocida por los estados americanos, por lo tanto,
pueden vivir en Francia como verdaderas uniones familiares, aunque sin ser reconocidas

como ciudadanas francesas.

El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos perpetr6 el incumplimiento a la vida
privada de los hijos” que viene establecido en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos tras la indeterminacion de la identidad de las nifias en la sociedad francesa, y
por no atribuir la paternidad legal habiendo relacion biologica entre los padres y las nifas,
ademds de que al no reconocer la paternidad, no ponia claro si iban a obtener la
nacionalidad francesa, generando una incertidumbre legal, lo que podria tener

consecuencias negativas en el derecho de herencia de éstas.

Como en ambos casos el marido era el padre bioldgico de las ninas, la privacion del
reconocimiento de la paternidad perjudicaba el interés superior de las menores al vulnerar
su identidad. Ambas soluciones del TEDH derivan de considerar al origen bioldgico
como elemento crucial en la identidad individual y en ambas situaciones las nifias

mantenian relacion biologica con el padre, que era ciudadano francés.

En definitiva, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos proclama la absoluta
libertad de un Estado parte del Convenio para impedir la maternidad subrogada, sin
generar el desconocimiento de su filiacion y por tanto, la identidad de los nifios, porque
que un pais europeo no reconozca como valida una determinada técnica reproductiva no
puede privar a los menores nacidos en el extranjero por esa técnica, del reconocimiento

de su filiacion en los paises de origen de sus padres.

Es asi como el este tribunal va a considerar prioritario el interés superior del menor sobre
el orden publico internacional de los estados a favor del reconocimiento de los vinculos

bioldgicos de nifios nacidos por vientres de alquiler, para la determinacion de la filiacion.

% Apartados 92 y 93 en el caso Mennesson y apartados 71 y 72 en el caso Labassee.

% Apartado 96 y 99 en el caso Mennesson y apartado 102 la conclusion. Apartado 75 y 78, y apartado 81
la conclusion en el caso Labasse.



4.2. Caso Paradiso y Campanelli contra Italia’®

. . . . 9
Otra fecha crucial en la historia de la maternidad subrogada fue el 27 de enero 2015,
que, de nuevo, sin ser un caso relacionado directamente con Espafa, su incidencia en

nuestro tratamiento juridico de la maternidad subrogada es esencial e innegable.

Al igual que ocurria con los casos anteriores, ahora con un matrimonio italiano de
Collerorto, la Sra. Donatina Paradiso y el Sr. Giovanni Campanelli’®, por razones de
infertilidad, recurren a la maternidad subrogada con una empresa rusa y en febrero de
2011” van a conseguir su meta, el nacimiento de un nifio mediante técnicas de
fecundacion in vitro a través de una mujer gestante. El 6vulo pertenece a una donante
andnima, y el semen al padre intencional, lo que produce el vinculo genético entre el bebé
y el padre intencional, situacion parecida a lo ocasionado en los casos anteriores,
surgiendo un contrato con plena validez para Rusia con mision de pretender un certificado

.. . . 100
de nacimiento en el que se figure como padres los padres intencionales .

Pese a la entrega de los documentos necesarios al matrimonio por el Consulado de Italia
en Moscu para permitir al menor viajar a Italia'”', se deniega la inscripcion del nifio en
Italia ya que el Consulado italiano en Moscu, proclama a las autoridades italianas la
existencia de informacion no verdadera en el expediente del nacimiento del nifio, por no
aludirse a la existencia de un contrato de gestacion por sustitucion (nulo para Italia) para

el nacimiento de este nifio, dejando al nifio sin identidad.

Por todo ello, el Sefior y la Sefiora Campanelli interponen una demanda contra Italia en
nombre del nifio (que acaba siendo ésta rechazada por falta de legitimacion activa)'®*, y

en nombre propio.

Pero el problema no quedo ahi, en mayo, el matrimonio fue acusado de alteracion del

% FARNOS AMOROS, E “La reproduccion asistida ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: De
Evans c. Reino Unido a Parrillo c. Italia” ..., cit., pags 103-106.

°7 TEDH 2015\17.

% De gran interés MONTERONI, J. “Paradiso, Campanelli y un contrato internacional de maternidad
subrogada ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” Prudentia Iuris, N° 80 (2015). Pags 273-279.

% Fundamento de derecho 7.

1% Fundamento de derecho 65 y 66.

11 Fyundamento de derecho 9.

192 Fundamentos de derecho 45 y 49, la Corte no considera vinculo biologico de los solicitantes con el nifio,

no pueden representar al nifio ya que ya se encuentra representado a nivel nacional por un tutor.



estado civil y de incumplimiento de la legislacion italiana e internacional sobre
adopcion.'” Por todo ello, se solicita a la pareja el envié del menor en adopcion al ser
abandonado, porque segun Italia (siendo para Espafia igual) la gestante por subrogacion
debe ser considerada como la madre. Por lo tanto, nos encontramos ante una mayor

vulnerabilidad del nifio comparada a los casos anteriores, al estar el nifio sin identidad.

En agosto, se determina que el seflor Campanelli no es el padre del menor tras el resultado
negativo que da una prueba de paternidad, el motivo de tal situacion era posiblemente
que la clinica rusa habia utilizado por confusion el semen de un donante en vez del semen

del sefior Campanelli.

Tras la inexistencia de alguna filiacion con el menor, se prohibe a la pareja todo tipo de
contacto y relacion con €I, ni incluso iniciar la adopcién del nifio al no ser ni padres
bioldgicos ni familiares del menor. El nifio acaba siendo enviado a un hogar de acogida
sin informar al matrimonio de su nuevo lugar de residencia y donde ésta se encontraba.
Al final, el nifio, ya con dos afos fue adoptado y recibiendo una nueva identidad,
indicando en el nuevo certificado de nacimiento que habia nacido de padres

desconocidos.

Se declara por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en la sentencia a comienzos
del 2015 que las autoridades italianas no se cumplen ciertas normas del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos. El analisis que voy a seguir es igual al sefialado en

el caso anterior.

En primer lugar, respecto al derecho al respeto de la vida privada, nuevamente se va a
considerar la violacion del art. 8 del Convenio'*, al considerarse que sobre la vida privada
se va a derivar buscar la verdad bioldgica sobre la verdadera identidad del nifio que el
Sefior Campanelli, que creia ser su padre bioldgico, llevd a cabo en marco los procesos

judiciales discutidos.

Ademas, el hecho de retirar el nifio a los padres, provoca una situacién extrema, y
realmente debe aplicarse tinicamente por la existencia de algun peligro para ese nifio, mi
pregunta aqui es, ;donde esta el peligro del niflo cuando los padres solo buscan la

posibilidad de ser padres por medio de una de las opciones que permite las técnicas de

103 Fyundamento de derecho 12.

1% Gran analisis al art. 8 del convenio en los fundamentos de derecho 61 a 54 y 67 a 88.



reproduccion humana asistida en ciertos paises?

En segundo lugar, respecto a la vida familiar, se sefiala que, aunque juridicamente no sean
familia, por no existir documentos que asi lo acrediten, son familia de hecho, es decir,
para entender que existe una vida familiar no es necesario que existan vinculos juridicos,

sino probar la existencia de lazos personales estrechos.

Siendo asi que el precepto protege vinculos familiares de facto, puede aplicarse a este
caso, porque se considera la permanencia de 6 meses como periodo necesario para ello,
en virtud del cual los demandantes convivieron con el niflo en Italia, y comprometiéndose

con el menor como verdaderos padres.

En conclusion'?, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos por considerar una
actuacion en contra del art. 8 del Convenio condena a Italia, pero el Tribunal no exige la
devolucion del nifio a su familia original, ya que durante todo ese tiempo el nifio cred
lazos emocionales con la familia adoptiva posterior. De los 100.000 euros que la pareja
reclamaba por indemnizacion, el tribunal solo condené al estado italiano a 20.000
Nuevamente un caso mas donde se prioriza el interés superior del menor, pese a no

devolver el nifio a los padres comitentes'®.
4.3. Caso Foulon y Bouvet contra Francia

En la sentencia de TEDH del 21 de julio de 2016'"" se aluden exactas argumentaciones
para condenar de nuevo a Francia. En este caso, se trata de recurrir a la maternidad

subrogada por dos familias.

Nuevamente, el estado francés niega la inscripcion de esos hijos en el Registro Civil con
el argumento de fraude a la legislacion del pais al considerar no valida la gestacion por

sustitucion.

1% Fundamento de derecho 93 y siguientes hasta el final.

1% Sin embargo, tal STS ha sido revocada por la “Gran Sala” en reciente STS de 24 de enero de 2017 (JUR
2017\25806) por considerar que no hubo violacion del derecho al respecto a la “vida familiar”, entendiendo
que no puede entenderse una verdadera “vida familiar”, teniendo en cuenta, tanto la ausencia de un vinculo
bioldgico entre el nifio y los demandantes, como la corta duracion de las relaciones entre ellos (convivencia
de 6 meses, mas dos meses en Rusia). Afirma, ademas, que los Tribunales italianos han realizado una justa
ponderacion entre los diferentes intereses en juego, que entra dentro del margen de apreciacion de cada
Estado, al constatar que la separacion del nifio de los demandantes no provoca aquél dafios graves o
irreparables.

197 Caso Foulon y Bouvet contra Francia. STS de 21 julio 2016. TEDH 2016\61.



Puesto que se trata de una argumentacion similar a los casos vistos anteriormente, ya que,
nuevamente los demandantes denuncian la violacion del derecho al respeto de su vida
privada y familiar lo que provoca esa situacion de incertidumbre juridica de los hijos
nacidos por gestacion subrogada, no me detendré mas que en decir las diferencias

existentes con los casos anteriores.

En ambos casos se trata ahora de dos hombres de nacionalidad francesa que quieren ser
padres por el método de los vientres de alquiler, y a diferencia de los casos anteriores, no

se dirigen a EEUU ni a Rusia, sino a Bombay (India).

En este sentido cabe destacar la situacion de la India, donde la maternidad subrogada
reviste de gran importancia por la existencia de procedimientos para lucrarse de esta
. ., 108 . . . . g ey, . .
situacion , existen multitud de agencias especializadas, con la mision de elegir mujeres
en edad reproductiva y obtener de ellas, y de su capacidad gestacional, beneficios
econdmicos, el problema es que estas mujeres gestantes no se van a beneficiar de esos
beneficios sino que lo har4 la agencia, ademas en la India no se requiere de una resolucion

judicial donde se indiquen quienes son los padres de la criatura.

Por un lado, el sefior Foulon (residencia Nantes, Francia), tras el nacimiento de la nifa en
el 2009 se realizan todos los tramites para conseguir su transcripcion del certificado de
nacimiento, ahora bien, la transcripcion del certificado del nacimiento fue rechazado por
el Ministerio de Asuntos Exteriores tal como se lo indico el consulado, el motivo del
rechazo fue por la peticion de la fiscalia de Nantes. Por ello, no pudo dirigirse desde La

India a Francia con su hija.

Y, por otro lado, el caso Bouvet. El sefior Bouvet obtiene a través de la maternidad
subrogada dos gemelos nacidos en el 2010, la fiscalia general ignoro la peticion de la
transcripcion de los certificados de los nacimientos ante el consulado de Francia (Estado

del que es nacional) en Bombay.

En estos casos denunciaban en particular las dificultades experimentadas para poder

obtener una tarjeta de identidad, un pasaporte francés o un certificado de nacionalidad,

1% AMADOR JIMENEZ M, “Biopoliticas y Biotecnologias: reflexiones sobre la gestacion por sustitucion
en India”, Revista CS, n° 6, (2010), pags 197-217, pag. 201 “En la India 540 mil personas se encuentran
por debajo del umbral de la pobreza. De estas, 73% de las mujeres son analfabetas. De media, las mujeres
alquilan sus vientres por 5.000 a 7.000 dolares, cifras astronémicas comparado con el salario que reciben
diariamente, que no asciende a mas de 2. Por ello, para estas mujeres, este contrato se convierte en una via
factible de ingresos para sacar adelante su familia”.



provocando grandes problemas de caricter administrativo “para las matriculas en el
colegio, la percepcion de prestaciones sociales, la afiliacion a la seguridad social o la
obtencion de un permiso de paternidad”. En este sentido, se vulneraba asi el derecho
fundamental a la vida privada e interés superior del nifio por esta negativa a inscribir a

los hijos en el Registro Civil.

Al tratarse de circunstancias similares a las vistas anteriormente, el Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos considera de nuevo la vulneracion del derecho fundamental a la
vida privada del art. 8 del convenio, sin embargo, no del derecho a la vida familiar porque
no se les impide vivir en familia de manera normal, condenando a Francia a abonar a los
hijos la cantidad de 5.000 euros en concepto de dafios morales y la cantidad de 15.000

euros a cada uno de los padres.

Hay que tener en cuenta que la decision del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
no puede obligar a la jurisdiccion francesa a inscribir en el Registro Civil a los hijos
nacidos por este proceso ni a considerar validos los contratos de la gestacion subrogada

sino exigir un procedimiento que aporte soluciones convincentes a estos conflictos.

V. VINCULACION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION CON LOS
PERMISOS DE MATERNIDAD/PATERNIDAD

Llegados a este punto, la controversia se traslada al orden social.

En nuestro ordenamiento la regulacion de las prestaciones por maternidad y paternidad
se encuentran en el art. 48 del estatuto de los trabajadores'®, en el Texto Refundido de la
Ley General de Seguridad Social''’, y en el Real Decreto 295/2009 de 6 de marzo de
2009'"". Pero en ninguna de ellas recoge las prestaciones de maternidad/paternidad para

la situacion de filiacidon derivada de estos contratos nulos.

1% Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores, BOE 24/10/2015

10 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 e octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

General de la Seguridad Social, BOE 31/10/2015

"1 Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema

de la seguridad social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural, BOE 21/03/2009



Este Real Decreto 295/2009, va a considerar equiparables la adopcion y acogimiento a
“aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas

extrajeras” con idéntica finalidad y efectos juridicos.

Y, por otro lado, debemos tener en cuenta también las directivas que son tan esenciales

en esta materia.

Por un lado, la Directiva 92/85'"? 1a cual no establece la obligacion que tienen los estados
miembros para tener que entregar estas prestaciones de maternidad a las trabajadoras que

tuvieron un hijo a través de los contratos de gestacion por sustitucion.

Por otro lado, la Directiva 2006/54'" que implica la no discriminacion de sexo tras la
denegacion de una prestacion de maternidad a la madre subrogante que tiene un hijo por

medio de la maternidad subrogada.

Y, por tltimo, la Directiva 2000/78''* que determina la no discriminacion por motivo de
discapacidad el denegar esta prestacion a una trabajadora incapacitada para gestar un nifio
y que necesita, entre otras alternativas, acudir a la gestacion por sustitucion para poder

tener un hijo.

En esta materia, debemos senalar la esencial jurisprudencia surgida por la sala social del
Tribunal Supremo, ya que ha sido de crucial importancia tras reconocer por vez primera
el derecho a la prestacion de maternidad por los padres de hijos nacidos mediante la

maternidad subrogada.

En este sentido, el Tribunal Supremo estima dos recursos (con las STSS de 25 de

octubre'"” y de 16 de noviembre de 2016''®) y unifica la doctrina.'"”

"2 Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para

promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado
a luz o en periodo de lactancia, BOE 28/11/1992

'3 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la

aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion, BOE 26/07/2006

" Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco

general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, BOE 02/12/2000
' RJ2016\6167.
ORI 2016\6152.

"7 En la STS de 16 de noviembre de 2016 en el fundamento de derecho tercero dos” Entre las STSS que

ha concedido el acceso a las prestaciones de maternidad, en supuestos de maternidad subrogada, entre otras



Ambos casos plantean si la maternidad subrogada debe o no debe ser una figura protegida
de la prestacion por maternidad, que fueron denegadas por la seguridad social, pero el

Tribunal Supremo si las acaba reconociendo.

En cuanto a la primera (la STS de 25 de octubre), los hechos versan del nacimiento de
dos hijas por medio de la gestacion por sustitucion en Nueva Delhi, lugar donde se
desplaza el demandante que es el padre genético de las nifias con los 6vulos de la mujer

gestante.

La mujer gestante rechaza los derechos sobre las nifias (la potestad de la nina), de tal
forma que se produce la constitucion de la custodia exclusiva de las menores por parte

del padre. Las recién nacidas son inscritas al Registro Civil del Consulado de Espafia.

La prestacion por maternidad fue denegada al padre mediante resolucion del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, de fecha 6 de noviembre de 2013, al no considerarse
situacion reconocida y protegida en el art. 133 bis de la Ley General de la Seguridad

118
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Social " (actualmente art. 177 Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social).

La denegatoria también se extendio a la oportuna reclamacion previa.

Por todo ello, interpone demanda ante la jurisdiccion social, que fue desestimada el 17 de
diciembre de 2014 en la sentencia del Juzgado de lo Social n°2 de Matar6. Tras la
desestimacion, planted recurso de suplicacion el 15 de septiembre al Tribunal Superior
de Justicia (en adelante TSJ) de Catalunya'”®. Se estima el recurso y se permite la
prestacion por maternidad por la asimilacion de la maternidad subrogada al acogimiento
o a la adopcion. Y, es mas, el Tribunal de Justicia de la Union Europea no puede prohibir
a los estados que quieran reconocer esta figura, a pesar de que no considere

discriminatorio la denegacion de estas prestaciones.

Ademas, la sentencia aclara que no puede denegarse en virtud de la Ley de Técnicas de

Reproduccion Humana Asistida porque en ella no se contempla las prestaciones de

las SSTSJ de Madrid de 18 octubre de 2012 (recurso n° 1875/2012), 13 de marzo de 2013 (recurso
n°3783/2012), 23 de diciembre de 2014 (recurso n°® 497/2014) y 12 de febrero de 2016 (recurso n°
739/2015). Y como pronunciamientos que deniegan las prestaciones indicadas, las SSTSJ de Madrid de 7
de julio de 2014 (recurso n°® 142/2014) y 5 de octubre de 2015 (recurso n® 473/2015) o las SSTSJ del Pais
Vasco de 13 de mayo de 2014 de 2014 (recurso n°® 749/2014) y 3 de mayo de 2016 (recurso n° 651/2016)”.

18 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

General de Seguridad Social, BOE 29/06/1994.
"9AS2015\2019.



maternidad/paternidad, y por Gltimo, por entender que la normativa de la Seguridad Social
art. 2 Real Decreto 295/2009 de 6 de marzo, es posible, por analogia, aplicarse a los casos

de la maternidad subrogada de la normativa referida a la adopcién y acogimiento.

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya formul6 recurso de

casacion para la unificacion de doctrina.

Y respecto a los hechos de la segunda (la STS de 16 de noviembre), la demandante y su
esposo van a celebrar un contrato de maternidad subrogada en San Diego en el cual nace

su hijo.

Inscribe el nacimiento de su hijo en el Registro Civil de San Diego (California) vy,

posteriormente en el Consulado General de Esparia en los Angeles.

Ahora bien, el Instituto Nacional de la Seguridad Social nuevamente rechaza la prestacion
por maternidad al no encontrarse la maternidad subrogada en situacion protegida por esta
prestacion, criterio denegatorio que se trasladara también a la contestacion a la

reclamacion previa.

Contra esta denegacion, interponen demanda ante el Juzgado de lo Social n.° 31 de
Madrid por considerar que no se aplicaron dos preceptos esenciales de la constitucion
espanola como son el art. 39 (proteccion social, econdmica y juridica de la familia con

independencia de la filiacion) y el art. 14 (principio de igualdad). Es desestimada.

Por ello, interponen ante la sala social del TSJ de Madrid el 7 de julio de 2014'*°

recurso
de suplicacion contra esa sentencia. Se desestima al entender que, pese a ocasiones
similares donde si se admitid estas prestaciones, si tenemos en cuenta una sentencia Pais
Vasco de 13 de mayo de 2014, que alude a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de

la Unién Europea, se debe denegar la prestacion.

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid van a interponer recurso

de casacion para la unificacion de doctrina.

El Tribunal Supremo para resolver los recursos de casacion para la unificacion de doctrina
de ambas sentencias, va a acabar reconociendo el derecho a la prestacion por maternidad,

y con ese reconocimiento genera que la prestacion de la seguridad social sea plenamente

120 A5 2014\2769.



disfrutada por los comitentes, independientemente de no encontrarse la maternidad
subrogada en las situaciones del art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores o en el art. 177

Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social.
A juicio del Tribunal Supremo es posible su analogia, y alega los siguientes argumentos:
1) Que la nulidad de estos contratos no impide reconocer ciertos derechos.

i1) Que el art. 8 del convenio, exige que la clausula general del interés superior del menor
sirva para la interpretacion de las normas en cuestion, ademas el hijo nacido a través de
estos contratos forma con los padres comitentes un nucleo familiar, derivando relaciones
familiares “de facto”, que deben protegerse, y si se deniega, discrimina en el trato

dispensado al menor por razon de su filiacion.



VI. CONCLUSIONES

Durante todo estos meses realizando el trabajo he conseguido obtener un mayor
conocimiento de la problematica, profundizando y entendiendo mejor todos los aspectos
que acaban estando implicados, asi como la gran diversidad existente entre los diferentes

paises, incluso entre los paises europeos.

La maternidad subrogada es una préctica que afecta a varias materias; moral, politica,
social, y evidentemente al &mbito jurisdiccional, debido a ello, el problema crucial esta
siendo la falta absoluta de una normativa que regule todos los aspectos que estan

relacionados con la materia.

Tras el analisis de todos los casos, se concluye la gran inexistencia de un pronunciamiento
global y unificado al tema, lo que demuestra la complejidad absoluta que existe en esta

materia y lo dificil que es legislar en este asunto.

Hoy en dia existen grandes avances tanto en tecnologias, como en la ciencia y en la
medicina, el paso del tiempo exige el deber de adaptarse a las nuevas circunstancias. Las
legislaciones y ordenamientos, es decir, el derecho en general, debe también adaptarse a
la sociedad. Pero lo cierto es que nuestro ordenamiento juridico sigue prohibiendo estos
contratos en virtud del articulo 10 de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida. Ahora bien, no llega a negar la verdadera validez legal que tiene esta
practica en bastantes paises ya. El hecho de no reconocer los efectos de las resoluciones

registrales o judiciales extranjeras no pienso que sea la solucion al problema.

Creo que hoy en dia debemos ya adaptarnos a la verdadera realidad existente, de tal forma
que consigamos que estos contratos sean validos en Espafia, puesto que su nulidad no esta
sirviendo de nada, ya que las familias consiguen el objetivo de tener un hijo/s por la

gestacion por sustitucion trasladandose a paises donde si esta permitido.

Porque hay que considerar ya que es lo que mas dafio genera, si seguir manteniendo la
nulidad de estos contratos, o si, por el contrario, su validez legal, ya que estan siendo los
tribunales quienes, ante la falta de una regulacion que aborde absolutamente todo lo que
estd implicado, estan generando situaciones injustas y que perjudican sobre todo a los
menores que estan relacionados, aunque también para el resto de los intervinientes en el

contrato de la maternidad subrogada.



De este modo, deben ser los Tribunales espafioles y los Juzgados, los que a través de sus
sentencias tienen que ir generando Derecho, claro es que no desde una perspectiva global,

si no, segun el caso que se le vaya planteando en las salas de sus juzgados.

Es maés, lo unico que conseguimos con la prohibicidn, es potenciar la desigualdad entre
quienes pueden permitirse econdmicamente viajar a paises donde si esté legalizada y
quiénes no. Con su legalizacion conseguiriamos que este gran gasto de dinero que tanto
conlleva el desplazamiento, desaparezca, de tal forma que no solo algunos espafioles
realicen estos contratos, sino que pudiera ser realizado por todos, ademads no solo se trata
del gasto del desplazamiento al pais donde si permiten estos contratos, sino que también
se veran implicados todos los problemas juridicos de reconocimiento a efectos legales del
recién nacido en nuestro pais, reconocimiento de las certificaciones registrales extranjeras

y la consiguiente inscripcion del mismo en nuestro Registro.

Cierto es que se trata de un tema bastante reciente hoy en dia, lo que genera que muchas
personas se sientan totalmente contrarios a tener que legalizar este contrato y sigamos por
tanto manteniendo la regulacion de estos contratos desde la perspectiva mas restrictiva

como es la nulidad.

Ya que cuando una persona escucha por primera vez la idea de “entregar” al recién nacido
a una pareja/persona desvirtudndolo absolutamente de quien lo da a luz, lo va a unir
facilmente con la mercantilizacion de un nifio y del cuerpo de una mujer. Ahora bien, en
pleno siglo XXI no debe ser entendido asi, sino como un nuevo ofrecimiento de una

alternativa mas para quienes no tienen otra manera de conseguir ser padre/madre.

Una de las frases que mas me hizo pensar mientras leia a los diferentes autores
pronunciarse sobre el tema fue la que dijo Tolstoi; “todas las familias felices se parecen”;
por lo tanto, no es justo el diferente trato que tienen aquellos hijos que han tenido la suerte
de que sus padres sin técnicas de reproduccion asistida lo pudieran gestar, con respecto
al trato que ostentan aquellos hijos gestados en base a estos contratos. Cuando los padres
de ambos casos buscan la felicidad de aquellos nifios, no hay que hacer distinciones entre
unos y otros, sino todo lo contrario, elevar al méximo su felicidad, sea como haya sido la

forma de su gestacion.



Esté4 siendo normal a nivel internacional permitir esta figura, porque los tiempos en los
que vivimos hoy en dia requieren una serie de importantes cambios, sobre todo en las

relaciones familiares.

Hay que conseguir que nuestros poderes publicos contribuyan a cumplir con los derechos
de todos los nifios. Porque realmente esta materia esta profundamente intervenida por el
interés superior del menor. Consigamoslo. Evolucionemos hacia un mundo mejor.
Legalicemos estos contratos, porque considerar el articulo 10 TRHA como norma que

puede afectar al orden publico internacional espafol es excesivo.
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