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Dedicado a aguellos que me ayndaron
a seguir cuando las circunstancias no
fueron ficiles.



RESUMEN

A lo largo de este trabajo expondré cual es la situacién actual de la gestacion subrogada
en nuestro pafs, y sobretodo tratar de responder a la duda del consentimiento de la gestante
en la maternidad subrogada. Por otra parte, trataré de dar una vision mas internacional al
explicar como se regula esta técnica de reproduccion asistida en aquellos paises donde sf
esta legalizada, donde es admitida como altruista y donde de forma plena. Ademas, haré
una clasificacion de los tipos de gestacion subrogada que pueden plantearse, asi como el

numero de personas que pueden intervenir en el contrato de gestacién subrogada.

También explicaré cuales son los requisitos que debe seguir el o los comitentes para
inscribir al nacido por gestacion subrogada en el Registro Civil espafiol, si los titulos
ejecutivos extranjeros son vinculantes en HEspafia respecto de la filiaciéon del padre de

intencién y el niflo, etc.

Palabras clave: comitentes, consentimiento, gestacion subrogada, gestante, Registro

Civil.
SUMMARY

Along this project I'm going to resolve the surrogacy’s mothership doubts, for that I'm
going to explain how many types motherships’ surrogacies are possible, how much people

can intervene into a surrogacy’s mothership contract.

In the other hand, I’'m going to talk about the posibilities who has the pregnant woman
to practice an abort because of some cirumstances which could put on a danger to the
mother and the baby. And is important too, to talk about how is the way to inscribe the
born into the Civil Register in Spain, what documents parents need, intention mother or

intention father.

Key words: Civil Register, consentiment, mother surrogacy, parents of intention,

surrogacy mothership.
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ABREVIATURAS

Art: Articulo

CC: Codigo Civil

CEDH: Convencién Europea de Derechos Humanos

CP: Cédigo Penal
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LRC: Ley del Registro Civil

LTRHA: Ley sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida
MF: Ministerio Fiscal

RC: Registro Civil/ RCE: Registro Civil Espafiol

RRC: Reglamento del Registro Civil

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TS: Tribunal Supremo



1. INTRODUCCION

A lo largo de este trabajo, trataré de profundizar en un tema tan actual y polémico como
es la maternidad subrogada o mejor llamada gestaciéon subrogada, pues para comenzar, lo

que se presta en esta técnica, no es la maternidad sino la gestacion.

En este trabajo, el papel principal va a ocupatlo la mujer que decide prestar su utero, ya
que, sin esta parte en el contrato, la gestacion subrogada no serfa posible. Por ello, trataré
(en la medida de lo posible) de aclarar las dudas que se nos puedan plantear sobre la
inscripciéon del nacido en el Registro Civil, algo que ultimamente no ha pasado
desapercibido ya que ha llevado a la reforma del régimen de los registros de la filiacién para
los que hayan nacido a través de esta técnica tan odiada para unos, pero tan esperanzadora
para otros. También me detendré en otros aspectos a los que quiza no se les haya dado la
suficiente importancia, como es el aborto y las posibilidades que tendria la mujer gestante
de decidir por ella misma, las posibilidades que existen para que tenga lugar una gestacién
subrogada, o las personas que pueden llegar a formar parte de esta técnica para cumplir el
deseo de algunas personas de llegar a ser padres y madres sin tener que recurrir a la

adopcion.

Para finalizar con el trabajo, haré hincapié en los mecanismos o tramites que ha exigido
y exige nuestro ordenamiento juridico para poder llevar a cabo la inscripcion de filiacion en
favor de los comitentes en el RC, asi como de los documentos que éstos deben aportar y

los requisitos que han de reunir para que la inscripcion y registro sean validos.



2. MATERNIDAD SUBROGADA

2.1.  Concepto y naturaleza juridica

La maternidad subrogada, o también conocida como gestacién subrogada o por
sustitucion, es una técnica de reproduccion asistida, a la que se hace referencia en la Ley de

Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida de 2006.

Se considera a la gestacién por sustitucion como un contrato o acuerdo de voluntades.

Por tanto, al ser considerada como un contrato, tendra unos sujetos que lo conformen:

- Gestante, que es la mujer que presta su utero (que puede utilizar 0 no su propio
material biolégico) para llevar a cabo la gestacion.

- Comitente — s, en este caso puede ser tanto una pareja (del mismo o de distinto
sexo) o incluso una sola persona. Seran quienes encarguen esta técnica a la mujer

gestante.

En cuanto a la naturaleza juridica del contrato, se ha venido identificando como un

arrendamiento de servicios o como un arrendamiento de obra.

Por lo que respecta a su regulacién, adquirirda una posicion mas positiva en aquellos
paises en los que sea considerada una practica licita, o tendra una posicidbn mas negativa

para los paises que la tengan como ilicita.

Los ordenamientos juridicos que rechazan la gestacion subrogada (no sélo la prohiben,
sino que no van a otorgar ninguin efecto en cuanto a la filiacion), van a considerar como
madre, a efectos legales, a la mujer gestante. Mientras que, los ordenamientos juridicos que
consideran licita la gestacion subrogada, reconocen efectos a la hora de determinar la

filiacion, pero imponiendo unos requisitos.'

2.2.  Motivos que dan lugar a la gestacion subrogada

La gestacion subrogada se da como consecuencia de una serie de circunstancias que han
llevado al comitente o comitentes a tomar tal decision. Puede decirse, ademas, que esta

técnica de reproduccion asistida, estarfa dando la oportunidad tanto a hombres solteros

! Diaz Romero, Marfa del Rosatio. Filiacién y acciones de filiacion. 1.a gestacion por sustitucion. Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, 2015. Pp. 748



como parejas del mismo sexo de sentirse padres o madres bioldgicos sin tener que recurrir

a la adopcién (al menos uno de ellos sera biologico).

Las consecuencias que pueden llevar a la gestacién subrogada puede ser por infertilidad
(en este caso y dependiendo de la aptitud del 6vulo de la mujer comitente, ésta podra
decidir si utiliza el material genético de la gestante o si utiliza el suyo propio). Otra de las
causas es que la mujer no quiera quedarse embarazada (cuestion que puede deberse a
causas de trabajo o para evitar transmitir alguna enfermedad genética), pero a pesar de ello
decide tener un hijo que comparta sus genes (en la medida de lo posible). Una causa mas,
es que la mujer haya fallecido y hubiera dejado un embrién congelado que necesite ser
gestado. En este caso no es una mujer o una pareja en concreto quien decide llevar a cabo

la idea, sino una sola persona®.

Generalmente se han venido apreciando dos tipos o modalidades, a la hora de pactar

una gestacion subrogada, asi se distingue:

- Inseminacién artificial o subrogacién tradicional. En este caso la gestante aporta su

propio material genético y es inseminada con gametos del comitente o de un
donante.’

- Fecundacién in vitro o subrogacién gestacional. En este caso los gametos pueden

proceder total o parcialmente de los comitentes, o incluso pertenecer a terceros
donantes. Asi, la maternidad se separa de la gestacion, ya que la mujer gestante
puede que solo esté aportando su utero y la pareja comitente aporte su material
reproductor que ya ha sido fecundado y éste se implante en el utero de la gestante.
Puede darse otra situacién, y es que los gametos procedan de terceras personas

ajenas al contrato y no de los propios comitentes.*

2.3.  Marco legal.

Como es sabido, nuestro ordenamiento juridico no reconoce como licita la gestacion
subrogada, de tal forma que se castiga con penas de prision o inhabilitaciones segin

aparece en el Cédigo Penal, en los articulos 220 — 221, en los que no hace mencién expresa

2 Avila Hernandez, Catlos Javier. “La maternidad subrogada en el Derecho Comparado”, Cadernos de
Dereito Actual N° 6, 2017. Pp. 317.
3 Accesible en:

4 Accesible en:

subrogacion-su-reconocimiento-en-espana/ . Consulta 8,/04/2020


http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10338-maternidad-por-subrogacion-su-reconocimiento-en-espana/
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10338-maternidad-por-subrogacion-su-reconocimiento-en-espana/
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10338-maternidad-por-subrogacion-su-reconocimiento-en-espana/
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10338-maternidad-por-subrogacion-su-reconocimiento-en-espana/

a la gestacién subrogada, pero la forma en la que se desarrollan los articulos hace que se

relacione con dicha técnica de reproduccién.5

No obstante, no sélo el CP tipifica la gestaciéon subrogada, sino también la LTRHA de
2006, en concreto su articulo 10° no admite su utilizacién y declara nulo de pleno derecho
al contrato de gestacion por sustitucién. Sin embargo, existe la posibilidad de que pueda
reconocerse la filiacién, y es que el padre biologico lleve a cabo una accién de reclamacion

de la paternidad, siempre que se sigan las reglas generales que vienen recogidas en dicha ley.

Nuestro ordenamiento juridico, al no dar ningtn tipo de validez ni reconocimiento legal
al contrato de gestacién subrogada, la filiacién viene determinada por el parto, por lo que la
mujer gestante no esta obligada a entregar al bebé tras el parto, a los comitentes, como
tampoco tendrfa la obligacién de indemnizar a estos dltimos en caso de incumplimiento de
contrato (ni siquiera, aunque los comitentes hubieran entregado cierta cantidad de dinero a

la mujer gestante cuando se llegé al acuerdo).”

No obstante, hay una via para poder determinar la filiacion cuando se acuda a la
gestaciéon subrogada, se recoge en los articulos 176 apartado segundo y 177 del CC. La

posibilidad que da es, iniciar el expediente de adopcién. *

> Codigo Penal, 22* edicion (2015). Capitulo I1. De la suposicion y de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del
menor.

Articulo 220. 2. Lla misma pena se impondra — prisién de seis meses a dos afios — al que ocultare o entregare a
terceros un hijo para alterar o modificar su filiacion.

Articulo 220. 4. Los ascendientes, por naturaleza o adopcién, que cometieran los hechos descritos en los tres
apartados anteriores podran ser castigados ademas con la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de patria potestad que tuvieren sobre el hijo o descendiente supuesto, ocultado entregado o
sustituido, y, en su caso, sobre el resto de hijos o descendientes por tiempo de cuatro a diez afios.

Articulo 221. 1. Los que, mediando compensacién econdémica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente
o cualquier menor aunque concurra relacion de filiacién o parentesco, eludiendo los procedimientos legales
de la guarda, acogimiento o adopcién, con la finalidad de establecer una relacién analoga a la de filiacion,
seran castigados con las penas de prisién de uno a cinco afios y de inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho a la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a diez afios.

Articulo 221. 2. Con la misma pena seran castigados la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la
entrega del menor se hubiese efectuado en pafs extranjero.

Articulo 221.3. Si los hechos se cometieren utilizando guarderias, colegios u otros locales o establecimientos
donde se recojan nifios, se impondra a los culpables la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de las
referidas actividades por tiempo de dos a seis afios y se podra acordar la clausura temporal, el plazo no podra
exceder de cinco afios.

® LTRHA de 26 de mayo de 2006, BOE. Capitulo I1. Participantes en las técnicas de reproduccion asistida.

Articulo 10. 1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio a
cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero.

Atrticulo 10. 2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto.
Articulo 10. 3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del padre biologico,
conforme a las reglas generales.

’ Diaz Romero, Matia del Rosario. Cit. Pp. 749.

8 Cédigo Civil, Real Decreto de 24 de julio, de 1889. Articulos 176 — 177. BOE.



3. CONSENTIMIENTO DE LA GESTANTE.

3.1.  Derechos que asisten a la gestante.

Para comenzar, hay que decir que, nuestro ordenamiento juridico exige probar que la
mujer gestante ha sido informada previamente de sus derechos e intereses, asi como de las
consecuencias que tendrfa que rechace a su filiacibn materna respecto del nacido que
entregara a los comitentes y futuros padres a efectos legales, y lo mas importante, asegurar

que el consentimiento de la madre se ha obtenido sin coaccién, violencia o intimidacién.’

La mujer que presta su utero para llevar a cabo una gestacion subrogada, al estar
disponiendo de una parte de su cuerpo, deberfa contar con el derecho a la integridad fisica
y psiquica, que el mismo ha sido definido por el Tribunal Constitucional como “aquel derecho
mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no silo contra ataques dirigidos a lesionar su
cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezea del

consentimiento de su titular”. °

Art. 176.2.2.2°. Para iniciar el expediente de adopcion sera necesaria la propuesta previa de la Entidad Publica
a favor del adoptante o adoptantes que dicha Entidad Puablica haya declarado idéneos para el ejercicio de la
patria potestad. La declaracion de idoneidad debera ser previa a la propuesta.

No obstante, no se requerird tal propuesta cuando en el adoptando concurra alguna de las circunstancias
siguientes:

2.% Ser hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por analoga relacién de afectividad a la conyugal.
Art. 177. 1. Habran de consentir la adopcién, en presencia del Juez, el adoptante o adoptantes y el adoptando
mayor de doce afios.

Art. 2. Deberan asentir a la adopcion:

1.° El cényuge o persona unida al adoptante por analoga relacién de afectividad a la conyugal salvo que medie
separacién o divorcio legal o ruptura de la pareja que conste fehacientemente, excepto en los supuestos en los
que la adopcién se vaya a formalizar de forma conjunta.

2.° Los progenitores del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvieran privados de la
patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para que se tramitara conforme a la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

No sera necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibilitados para ello,
imposibilidad que se apreciara motivadamente en la resolucién judicial que constituya la adopcion.

Tampoco serd necesario el asentimiento de los progenitores que tuvieren suspendida la patria potestad
cuando hubieran transcurrido dos afios desde la notificacion de la declaracion de situacion de desamparo, en
los términos previstos en el articulo 172.2, sin oposicién a la misma o cuando, interpuesta en plazo, hubiera
sido desestimada.

El asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido seis semanas desde el parto.

En las adopciones que exijan propuesta previa no se admitirda que el asentimiento de los progenitores se
refiera a adoptantes determinados.

3. Deberan ser oidos por el Juez:

1.° Los progenitores que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento no fuera
necesario para la adopcion.

2.° El tutor y, en su caso, la familia acogedora, y el guardador o guardadores.

3.° El adoptando menor de doce afios de acuerdo con su edad y madurez.

4. Los consentimientos y asentimientos deberan otorgarse libremente, en la forma legal requerida y por
escrito, previa informacion de sus consecuencias.

9 Se hizo mencién por primera vez a estas condiciones o requisitos en la Instruccién de 5 de octubre de 2010,
de la DGRN.

10'STC 120/1990, de 27 de junio.
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Por lo tanto, nos encontramos con un derecho a la intangibilidad del cuerpo humano,
salvo que medie el consentimiento de su titular. Y es el titular del derecho quien puede
decidir sobre la disponibilidad de su propio cuerpo, lo que puede llevar a que surjan algunas
dudas acerca de dicha disponibilidad, como por ejemplo si en ella debe haber un limite, o,
si la gestante estd donando su cuerpo y su capacidad de gestar. Su integridad fisica y
psicologica se ven comprometidas por el hecho de donar su capacidad de gestar para

someterse a una técnica de reproduccion asistida.

Cuando la gestante otorga su consentimiento para, por un lado, perfeccionar un
contrato (para ser gestante y entregar el futuro bebé a los padres comitentes) y por otra
parte para: 1) someterse a un tratamiento de reproduccion asistida; 2) asumir fisica y

psicologicamente un embarazo; 3) romper el apego con el bebé que ha gestado.

A menudo, en la gestacion subrogada surgen cuestiones sobre la disponibilidad del
cuerpo de la gestante, respecto de si es ella quien realmente dispone del mismo o son los
comitentes quienes lo hacen por ella; o si puede elegir u opinar entre qué técnicas de
reproduccion asistida llevara a cabo la gestacion (inseminacién o fecundacion in vitro), en
el caso de que ademas done sus gametos y no solo su dtero; o también si ésta puede decir el
numero de embriones que se le transfieren. En cualquiera de las situaciones, parece que son
los comitentes quienes van a decidir qué hacer en cada situacion, lo que lleva a plantear mas
dudas o problemas, puesto que, en la mayoria de los supuestos, los comitentes deciden
llevar a cabo una serie de practicas en las que no tienen en cuenta a la mujer gestante o al
bebé que va gestar, sin pensar en si tales practicas pudieran llegar a ser perjudiciales para

ambos (la gestante y el futuro bebé).

Hay que prestar atencion a la situacion en que la gestante se plantee abortar porque se
den unas circunstancias tasadas que lleven a tal punto, ya sea (a modo de ejemplo) porque
el feto se desarrolle con una malformacién o una discapacidad, o bien porque se detecte
una enfermedad en la gestante que pueda poner en riesgo el embarazo y con ello, la vida
del nasciturus (concebido, pero no nacido). En este caso, y si segin lo anteriormente
expuesto son los comitentes quienes deciden, stambién podrian tomar ellos la decision de si
deberia abortar la gestante? Y si por el contrario, fuera la propia gestante quien decide
llevar a cabo el aborto, ¢se entenderfa incumplido el contrato de gestaciéon subrogada a

pesar de existir una razén fundada para ello?

11



Relacionado con los derechos de la madre gestante, en mayor o en menor medida,
también tiene que reunir una serie de requisitos, atendiendo al Derecho Comparado, y
relacionando algunos puntos importantes que recogen las leyes que regulan esta materia en
aquellos paises donde se permite la gestaciéon subrogada (independientemente de si es de
forma altruista como amplia), creo necesario elaborar una lista acerca de las capacidades

que segun estas regulaciones debe reunir la mujer gestante:''

- En el caso de que se halle casada, no sélo ella debe prestar su consentimiento, sino
que también debe hacerlo su marido (como por ejemplo indica la regulacion griega o
rusa).

- Debe ser mayor de edad y no sobrepasar los 50 afios, ha de probar su sanidad, que
al menos haya tenido un hijo sano, y algunas legislaciones no permiten que la mujer
gestante se preste a esta técnica mas de tres veces.

- Caso a destacar es el de Brasil, en el que no cuentan con una ley expresa sobre
maternidad subrogada, sino con un mero Cédigo de Etica Médica, pero exige que la
gestante pertenezca a la familia de uno de los comitentes, en relaciéon de parentesco
hasta el cuarto grado. Es la excepcion, pues la mayoria de los paises que regulan esta
técnica, indican que la gestante no puede estar relacionada con alguno de los
comitentes (asi lo indica la regulacién sobre la materia de Israel).

- En la legislacion de Reino Unido, Israel, Grecia o Australia, dan un plazo que va en
unos casos desde las 6 semanas a 6 meses en otros, después del parto en el que la
gestante puede decidir si entrega o no al nifio.

- Las legislaciones sobre gestacion subrogada de los paises permisivos, se ponen de
acuerdo en cuanto a la eleccion del material genético para llevar a cabo la gestacion,
y algunos incluso prohiben que la gestante preste su propio material genético para la

fecundacién. '

Vistos los requisitos o capacidades que se exigen a la gestante, creo necesario recoger
una serie de requisitos que también se exigen a los comitentes en las distintas regulaciones
de los pafses que admiten la gestacion subrogada, ya que no difieren demasiado unas de

otras en cuanto a las capacidades que piden a los “padres de intencién”, salvo excepciones.

1 Bartolomé Tutor, Ardnzazu. “Los derechos de la personalidad de la mujer gestante ante una gestacién
subrogada. El derecho a la integridad fisica y psiquica y el derecho a la proteccién de datos de caricter
personal y habeas data”. Revista Iberoamericana, n° 6, 2018. Pp. 6 — 9.

12 Avila Hernandez, Catlos Javier. Cit. Pp. 328 — 338.
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- Los comitentes deben ser mayores de edad, y en algunas legislaciones se exige
que sean incluso mayores de 25 afos, limitando el maximo de edad (para llegar a
tal acuerdo de gestacion) en algunos casos entre los 35 - 45 afios de edad.

- En la mayoria de las legislaciones se exige que los comitentes sean un
matrimonio, una unién de hecho o relaciéon de afectividad, y convivan juntos.

- La comitente debe probar que tiene una enfermedad genética que le impida
gestar, o que no pueda dar a luz de forma natural. Pero si es posible debe aportar
su material genético para que exista conexion bioldgica entre ella y el nacido, y
facilitar con ello la filiacién materna.

- Se exige que el comitente (refiriéndose siempre al hombre) sea quien preste su
material genético, y en caso de ser infértil también ha de probarlo, y en ese caso
acudir a la inseminacion artificial.

- En cuanto a la filiacién, siempre se exige contar con el consentimiento de la
madre gestante, para que el comitente pueda aparecer en el Registro como padre
legal y biologico.

- Algunas legislaciones exigen que tanto comitentes como gestante sean residentes
permanentes en el pais en el que se lleva a cabo la gestacion subrogada (es el caso
de Grecia o Australia) y evitar asi el turismo que generaria esta técnica.

- En el caso de la India, desde 2012, se exige que aquellos que acuden a este pais
para llevar a cabo una gestacién por sustitucion, presenten una carta de la
embajada de su pais de origen que indique que reconoce la maternidad subrogada
y que permita la entrada del nacido como hijo biol6gico de los comitentes. La
India exige a su vez, para regular el turismo reproductivo, que la pareja lleve al
menos dos afos casada.

- En paises como Grecia, Australia o Ucrania, no se permite que hombres solos o
parejas del mismo sexo varones, puedan llegar a un acuerdo de gestacion
subrogada. Y en el caso de Israel, se permite que la gestacion subrogada se realice
extramuros, oportunidad que ha sido aprovechada en su mayoria por parejas del
mismo sexo.

- Meéxico, en cuanto a la filiacion, es el Gnico pafs que va a considerar a los
comitentes como padres legales, desde la fecundacion, es decir, antes incluso de

que nazca el nifio. 13

13 Avila Hernandez, Catlos Javier. Cit. Pp. 328 — 338.
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3.1.1. Breve mencion al derecho a la intimidad y a la proteccidn de datos (habeas data) de

la gestante.

El derecho a la intimidad y a la proteccion de datos, en lo que a la gestacion subrogada
se refiere, pueden quedar comprometidos, pues esta técnica de reproducciéon no tiene
caracter anénimo y los datos personales y clinicos de la gestante se conceden a los
comitentes por parte de las clinicas o de las agencias que se encargan de llevar a cabo los

tramites para relacionar ambas partes.
En cuanto a los datos que se ceden sobre la gestante se pueden incluir:

- Datos sobre la salud general de la gestante. Los padres comitentes pueden participar
en el proceso de seleccion de la gestante. Con estos datos se tiene en cuenta su estilo
de vida, su equilibrio mental y emocional y su historia clinica.

- Datos clinicos sobre el tratamiento de reproduccion asistida que se ha seguido.

- Datos clinicos sobre la gestacion, con ello los comitentes pueden estar informados
sobre el resultado de las ecograffas, analiticas, etc., que se realicen durante la
gestacion. Ademas, los comitentes también podran acudir a las consultas junto con

la gestante."

3.2. Como ha de ser el consentimiento.

3.2.1.  E/ consentimiento informado

Las mujeres tienen el derecho a disponer de su cuerpo libremente, lo que les puede
llevar a ofrecer su tutero para gestar un hijo que no sera suyo. Respetar tal disposicion
conduce a lo que en bioética se conoce como, el consentimiento informado. Con esta
expresion se esta refiriendo a la aceptacion consciente de someterse a una serie de practicas
que implican llevar a cabo la gestacién por sustitucion, lo que hace plantearnos si la futura
gestante tiene el conocimiento suficiente sobre los riesgos que dicha técnica conlleva, como
por ejemplo la posibilidad de pérdida de fertilidad o la pérdida de utero, ademas de las
enfermedades a las que puede exponerse una gestante subrogada en el caso de que se dé un

embarazo multiple.

14 Bartolomé Tutor, Aranzazu. Cit., pp. 10 — 12.
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Hay que decir que, la mujer que presta su utero para llevar a cabo la gestacion, no esta
exenta de exponerse a ciertos riesgos, que pueden darse como consecuencia de las técnicas
de estimulacién hormonal y de extraccién, por poner algunos ejemplos se habla (aunque en

pequenos porcentajes) de ictus, hemorragias o una mayor posibilidad de desarrollar cancer.

No obstante, el consentimiento informado no es algo que sélo afecte a la gestante en
cuanto a falta de informacién se refiere, pues por lo general a los comitentes solo se les
informa y se les garantiza la calidad del feto que serd gestado, gracias a practicas de
seleccion previas a la implantacién (reduccion embrionaria y aborto) con tal de que el
futuro bebé cuente con una buena calidad de vida. También hay que decir que, los
comitentes no reciben una informacién que sea clara en lo que respecta a la inscripcion del

neonato en el registro.

Volviendo a la gestante, que el consentimiento informado sea una decision libre, en la
practica es mas complicado, pues por regla general las mujeres que deciden llevar a cabo
una gestacion subrogada, son aquellas que pertenecen al sector mas humilde de la sociedad
y con ello ven una posibilidad de mejorar econémicamente y poder satisfacer asi las
necesidades de su familia. Cabe senalar que, el hecho de tomar esta decisiéon (aunque no

siempre) es fruto de una presion familiar, social y econémica.

Segun Lourdes Velazquez, °estamos tocando una dimensién de justicia social a menudo
olvidada por los que idealizan la maternidad subrogada, presentandola como un acto de
generosidad desinteresado: un acto sin compensaciéon econémica”. Puede decirse que, la
realidad que se plantea es distinta, ya que, en la mayoria de los casos, lo que lleva a una
mujer a prestar su utero para gestar un hijo que no sera suyo, es la compensacion
econémica que recibird a cambio, prueba de ello es que, si se tienen en cuenta algunos
datos estadisticos, se puede comprobar que un elevado nimero de mujeres nunca accederfa

a consentir la subrogacion, si no fuera por una necesidad material. °
3.2.2.  ;Es revocable el consentimiento?

En aquellos paises donde esta practica es admitida, se pone la vista en ella como si fuera
un contrato cuyo eje principal es el consentimiento, éste debe cumplir con los requisitos
que se exigen para su validez, asi debe ser lo suficientemente informado, en especial por las

consecuencias que lleva la filiacion. Por regla general sera la norma que regule esta técnica,

% Velazquez, Lourdes. Cit. Pp. 18 — 21.
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la que se encargue de establecer las caracteristicas personales que deben tener, quiénes

pueden ser parte en el contrato, las obligaciones de las partes, etc.

En cuanto al consentimiento ha de ser prestado antes de que se produzca la
u i6n. Y u fsti As qu 0 imi u
fecundacién. Y una caracteristica mas que debe sefalarse sobre el consentimiento que
presta la gestante, es que debe ser irrevocable una vez la técnica ya se haya producido y

comience el embarazo en la mujer que gesta.

En cuanto a nuestro ordenamiento juridico, vela porque el consentimiento contractual
(pues la gestacion subrogada no deja de ser un contrato) se preste por los contratantes de

forma libre y consciente.

El hecho de que sea irrevocable lleva a plantear la duda acerca del aborto, ¢podria la
gestante tomar esa decision? Podria suponerse que sélo tendria lugar si la madre subrogada
o el propio feto se vieran en peligro, de lo contrario, sin este requisito de la irrevocabilidad,
la madre subrogada podria dar un paso atras si llegara a arrepentirse de haberse decidido a

gestar para otros.

Por otro lado, los ordenamientos que rechazan la maternidad subrogada, es
principalmente porque estos contratos son contrarios al orden publico y a las buenas
costumbres y también por ser considerados como inmorales al atentar contra la dignidad de
las mujeres, su libertad y autonomia, puesto que se duda sobre la libertad que tuvieron a la

hora de prestar su consentimiento.

Haciendo referencia al DC, y en concreto al caso concreto de Rusia donde la
maternidad subrogada se permite de manera amplia, si la gestante decide quedarse con el
nacido, sera ella quien aparezca en el registro como madre legal, y si esta casada, su marido
aparecerd como padre legal, al haber prestado también su consentimiento.'® Por tanto, de
ello se presume, que la regulaciéon rusa podria dar la posibilidad a la gestante de que su
consentimiento fuera revocable tras el parto, aunque sea una de las excepciones de la ley

reguladora de la gestacion subrogada que da esta posibilidad.

16 Avila Hernandez, Carlos Javier. Cit. Pp. 333
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3.2.3. Vicios en el consentimiento: cudndo el consentimiento puede considerarse nulo

Dado que a la gestaciéon subrogada se la tiene por un contrato, como tal ha de cumplir
los requisitos que se exigen para que el consentimiento que se presta en esta técnica sea

considerado valido.

St acudimos al art. 1265 de nuestro CC, indica que se considera nulo el consentimiento
que se hubiere prestado por error, violencia, dolo o intimidacién. Estos elementos que
dejarfan sin efectos al consentimiento, si se trasladan al campo de la gestacién subrogada,
qué ocurre cuando la mujer que presta su utero lo hace por necesidad econémica y no de
manera altruista como se admite en algunos de los paises que acogen esta técnica, ¢deberia
set esa necesidad un vicio en el consentimiento? Pues si existe cierta necesidad, entonces el
consentimiento que la madre subrogada presta, no habria sido realmente o no del todo

libremente prestado, y por tanto el consentimiento se verfa nulo.

¢Qué consecuencias traerfa un consentimiento viciado? Como explicaré a lo largo de
este trabajo, principalmente afectaria a la filiacién, pues nuestro ordenamiento juridico,
exige que para la inscripciéon de la filiacion de aquellos nifios que hayan nacido por
gestacion subrogada, para que el padre biologico pueda realizar la inscripcion del menor y
la madre comitente también pueda figurar en el registro con efectos legales (en cuanto a los
derechos y obligaciones que se desprenden de la maternidad), primero la mujer gestante ha
tenido que dar su autorizacion, haber sido previamente informada de las consecuencias que
traerfa rechazar la filiacibn materna, y sobretodo que a la hora de tomar la decision ésta lo
hubiera hecho de manera libre y consciente, pues de lo contrario el menor podria quedar

desprotegido o bien que sélo se reconociera como madre a la que gestd y alumbré al nifio.

Haciendo mencién al caso de Reino Unido, en su regulacién se indica que el
consentimiento s6lo se considerara valido si ademas de haberse prestado libre,
incondicionalmente y con plena compresion, se ha producido una vez hubieran

transcurrido seis semanas del nacimiento.!”

17 Avila Hernandez, Carlos Javier. Cit. Pp. 331
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3.3. Posibilidades para prestar el material biolégico ¢quién es realmente

la madre biolégica?

La mayoria de las legislaciones para dar reconocimiento a la filiacion materna han
acudido siempre al principio de Derecho Romano de wmater semper certa est, de ahi que
nuestro ordenamiento juridico determine como madre biolégica a la mujer que da a luz. Sin
embargo, este principio se pone en duda cuando hay de por medio un contrato de
gestaciéon subrogada, pues dependiendo del material bioldgico que se haya utilizado
(haciendo referencia en este caso al material biologico de la mujer) para que tenga lugar la
gestacion del feto, parece que se amplia la posibilidad a la hora de determinar la filiacion
materna, lo que conlleva ademas el problema de a quién se atribuyen efectos legales como

madre.

A modo introductorio, indiqué que principalmente hay dos formas (subrogacion
tradicional y subrogacién gestacional) para llevar a cabo una gestacién subrogada
dependiendo del material biolégico que se utilice respecto de los comitentes y de la mujer
que se presta para llevar a cabo la gestacion. No obstante, ahora es necesario profundizar
mas en las posibilidades que puedan darse para llevar a cabo la gestacién cuando se trata de

utilizar el material biolégico.

Volviendo al principio de mater semper certa est, parece que la certeza de la maternidad
llega a plantear dudas, dado que puede haber una disociacién entre concepciodn, gestacion y
parto, pues en una maternidad subrogada la mujer que da a luz puede ser Gnicamente la que
porte la gestacion sin tener ningun vinculo biolégico con el nacido, pudiendo incluso existir
una tercera mujer que haya prestado sus 6vulos y se vea implicada en el nacimiento del
bebé. Esta ultima serfa quien tendria la voluntad de convertirse en madre, pero no sera
posible dado que no es apta para concebir ni gestar, por tanto, aparece ahora la diferencia
entre la portadora subrogada y la madre subrogada (es decir, la que aporta el material

biolégico y la que dnicamente presta su ttero).

Que una portadora subrogada sea necesaria, se da para los casos en los que mujeres que
tienen la capacidad de producir 6vulos, no lo son para llevar a cabo la gestaciéon por
defectos uterinos (tales como malformaciones, o que por alguna circunstancia se vea en
peligro la vida de la madre o del nifio). Mientras que la necesidad de utilizar una madre
subrogada se da en casos de incapacidad para gestar (principalmente se da en casos de

mujeres a las que han tenido que extirpar el utero y los ovarios, o cuando exista riesgo de
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transmitir una enfermedad o defecto genético a su descendencia). La madre subrogada
también es fundamental en el caso de uniones del mismo sexo cuando son hombtes, en
este caso la mujer que aporta su propio 6évulo y también lo gesta para otro, tiene claros

vinculos bioldgicos con el nacido.

Como vengo haciendo referencia a lo largo de este apartado, la formacién del feto
puede ser resultado de la intervencién de varias personas, dando lugar a las “disociaciones

de la maternidad”, asi se distinguen las siguientes modalidades:

- Maternidad plena: es la situacién en la que se conjugan la relacién biolégica (tanto
genética como gestativa), el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes que
implican la maternidad. Es el supuesto mas tradicional, y por tanto no hay problema
alguno a la hora de determinar la filiacién materna, pues se considera como tal a la
mujer que aporta su 6vulo y a la vez es la gestante. Por tanto, este supuesto garantiza
el principio de mater semper certa est.

- Maternidad genética: se da para la situacion en la que una mujer aporta el material
genético, teniendo asi un vinculo genético con el nacido por el hecho de haber
aportado su propio 6vulo, ya sea una tercera mujer quien lo presta o la comitente (si
fuera posible).

- Maternidad gestativa: se utiliza esta modalidad cuando la mujer se presta sélo para
gestar, siendo una tercera mujer la que presta su material genético. Si bien es cierto,
la mujer gestante experimenta unos sentimientos hacia el concebido que esta
desarrollandose en su cuerpo, pero a pesar de ello no guarda relacién genética con el
nasciturus.

- Maternidad legal: situacion que aparece cuando la mujer asume los derechos y
obligaciones que se derivan de la maternidad, sin haberlo gestado ni haber aportado
su propio material genético, es decir, que entre la mujer que asume la maternidad y
el nifio, no hay ningin vinculo genético. En este caso la filiacién materna se

determina con la adopcion.

Una vez vistas las disociaciones del principio water semper certa est, surge la duda de a quién
ha de atribuirse la maternidad y por tanto qué filiacion materna se reconoce al nacido, si
deberia ser la mujer que lleva a cabo la gestacion, o bien la que presta su material genético y
tiene el deseo de ser madre, pero no es apta para gestar, o la que no tiene ningun tipo de
vinculo biolégico con el nacido pero asume los derechos y deberes que lleva aparejados la

maternidad; ¢y en el caso de que la filiacién sea en favor de una pareja del mismo sexo (que
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sean del sexo masculino)? Para contestar a esta pregunta, se deberfa seguir el principio que

vengo mencionando, y determinar como madre a la persona que ha gestado al bebé.

Por tanto, en la gestacién subrogada, para que pueda determinarse la filiacibn materna se
puede extraer la conclusién de que lo esencial es la voluntad de querer ser madre, sobre
todo cuando la fecundacién sea resultado de técnicas de reproduccion humana asistida. Por
otro lado, la adopcién se da también como posibilidad para obtener la condicién de madre

legal de un nifio al que no esta vinculada genéticamente, ni tampoco gestd al mismo.

Anteriormente he mencionado las modalidades que pueden existir dependiendo del
material genético que utilicen las partes en el contrato de gestacion subrogada, por lo que a
continuacion, creo necesario hacer una segunda clasificacion para ver el nimero de sujetos

que pueden aparecer en un contrato de gestaciéon subrogada:

- Pareja de distinto sexo que, aportando su propio material genético (tanto masculinos
como femeninos) necesitan a una mujer que geste el producto biolégico a través de
la fecundacion in vitro.

- Pareja de distinto o del mismo sexo, en la que solo uno de los miembros es el que
aportara su material genético, dando lugar a la gestaciéon que lleva a cabo una mujer
ajena a la pareja que incluso puede optar por aportar o no sus propios 6vulos.

- Pareja de distinto o del mismo sexo en la que ninguno de los miembros aporta su
material biolégico, por lo que serian ajenos a los gametos que se utilizan para la
fecundacion, y ninguno de ellos tendrfa un vinculo biolégico con el nifio. En este
caso los 6vulos pueden ser aportados por la misma mujer que gestara el feto, o por
una tercera mujer distinta al proceso.

- Persona sola, hombre o mujer, que puede aportar o no su material genético, pero
recurre a la figura de la gestacion subrogada para que pueda tener lugar el
nacimiento del nifio que desea, pudiendo en este caso aportar los 6évulos la misma
mujer que se presta para llevar a cabo el embarazo, o como en el caso anterior una

mujer distinta a la gestante.

Haciendo mencién al DC, respecto de las regulaciones legales de aquellos paises que
permiten la gestacion subrogada, independientemente de la forma en que ésta se admite
(paises que la admiten de forma altruista como Reino Unido o Canad4, o la admiten
ampliamente como Rusia, Ucrania o la India) en cuanto al material genético para llevar a

cabo esta practica, no se permite que la gestante utilice su propio material biolégico. Es
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logico entender que no se permita puesto que una de las razones sera para asegurar que la
gestante no tenga ningun vinculo genético con el nifio y no desarrolle sentimientos de

apego con el feto que gesta."

3.3.1. Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: caso Mennesson y Labassee

v. Francia

El 26 de junio de 2014, el TEDH condené a Francia por haberse negado a reconocer el
vinculo de filiacion que unia a unas nifias nacidas por gestacién subrogada en California

con sus padres y madres comitentes, quienes eran de nacionalidad francesa.

Dos matrimonios, ambos formados por personas de distinto sexo, los Mennesson y los
Labassee, formularon una denuncia y obtuvieron una sentencia a su favor. Los Mennesson
tienen dos hijas gemelas nacidas en el afio 2000, y los Labassee una hija nacida en 2001. En
ambos casos la Administracion francesa decidié no reconocer con efectos legales a sus
padres, ya que, en el caso de haberles reconocido, segin una declaracion de la

Administracion francesa, habria promovido una practica ilegal.

Finalmente, el TEDH condena la situacién y la califica de “incertidumbre juridica”
puesto que Francia ha condenado a los bebés desde el dia en que nacieron, el Tribunal
alega que dicho pafs esta atentando contra el derecho a la identidad de las menores. En
ambos casos, aunque los padres denunciados son de nacionalidad francesa, las hijas segufan
sin poseer tal nacionalidad. El Tribunal de Estrasburgo recrimina a Francia que “si como
Estado tiene libertad para decidir sobre la autorizacion o prohibicion de la subrogacion, las
resoluciones tomadas violaban derechos legitimos de las nifas, ya que la ilegalidad de una
determinada técnica reproductiva en un pais europeo no puede privar a los menores,
nacidos por gestacion subrogada en el extranjero, del reconocimiento de su filiacién en los

paises de origen de sus padres”.20

A rafz de esta sentencia, el TEDH ha emitido una opinién consultiva no vinculante

respecto de los nacidos por gestacion subrogada, y la problematica que sucede siempre para

18 Valdés Diaz, Caridad del Carmen. “LLA MATERNIDAD SUBROGADA Y LOS DERECHOS DE LOS
MENORES NACIDOS MEDIANTE EL USO DE ESAS TECNICAS”. Anuario de la Facultad de
Derecho, 2014, vol. XXXI. Pp. 461 — 460.

9 STEDH, caso Mennesson c. Francia (n°65192/11) y caso Labasse c. Francia (n® 65941/11) de 26 de junio
de 2014.

20 Valdés Diaz, Caridad del Carmen. Cit. Pp. 471 — 472.
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reconocer a la “madre intencional”, ya que, a diferencia del padre, no siempre mantiene
relacién bioldgica con el bebé. Por otra parte, el Tribunal considera necesario reconocer a
la madre en virtud del derecho del nifio a su respeto por la vida privada como aparece

establecido en el art. 8 de la Convencién Europea de los Derechos Humanos.”'

El Tribunal hace referencia a las consecuencias negativas que tiene no reconocer
legalmente la relacién entre un nifio nacido por gestacion subrogada y la madre intencional
o adoptiva, ya que se verfa afectado el derecho al respecto a la vida privada del nifio, el
riesgo que supone el abuso producido por esta técnica de gestacion, y la posibilidad de

desconocer el origen de cada persona.

La doctrina de este Tribunal siempre ha optado por que debe primar ante todo el interés
del nifo, y la identificacion legal de las personas que ejercen como padres, quienes conocen
las necesidades del nifio, su bienestar y el facilitar que crezca y se desarrolle en un ambiente
adecuado. Por ello, el TEDH sefiala, que “la imposibilidad de reconocimiento entre el
nacido y la madre intencional es incompatible con los intereses mas favorables para el
nifio”. Siguiendo esta matizacion, se pide que se examine cada caso minuciosamente, y se

tengan en cuenta las circunstancias particulares.

No obstante, al no haber un consenso en Europa en esta materia, el reconocimiento
legal de la relacion parental recae en la decisién de cada estado miembro. Hay que afiadir
que, el art. 8 de la CEDH al no recoger una necesidad ab initio, para reconocer la relacion
legal entre la madre adoptiva y el nifio, determinar cuando y en qué circunstancias puede
considerarse al reconocimiento legal como efectuado, obligando a garantizar que se realice

en la mayor brevedad y efectividad posible.*

2! Derecho al respeto a la vida privada y familiar

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

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesatia para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pafs, la defensa del orden y la prevencién de las
infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los

demas.

22 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/actualidad /noticias/13903-¢l-tedh-aboga-por-legalizar-la-

relacion-de-la-madre-no-biologica-y-el-bebe-nacido-por-gestacion-subrogada/. Consulta: 07/05/2020.
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3.4. Posibilidad de interrupcién del contrato de gestaciéon subrogada

(especial mencion al aborto)

Para tratar de resolver aquellas dudas que surjan acerca de la posibilidad que pueda tener
la madre gestante para resolver el contrato, y teniendo en cuenta (como he indicado
anteriormente en este trabajo — 3.2.2 —) que el consentimiento de la misma no es revocable,
la respuesta ha de ser negativa salvo que concurra alguna circunstancia que obligue a las
partes a interrumpir el embarazo, dando lugar con ello a la resolucién del contrato de
forma bilateral. Con ello quiero hacer especial mencién al aborto y a la posibilidad que

tendria la gestante o los comitentes de tomar esta decision.

Los paises que admiten la gestaciéon subrogada, y haciendo referencia a sus respectivas
regulaciones, nada dicen acerca del aborto, a excepcion de Rusia al establecer que “queda
completamente prohibido cualquier disposicion que impida a la gestante interrumpir el
embarazo”. Quiero entender, con esta afirmacion de Rusia, que esta posibilidad se dara
cuando la integridad fisica de la gestante o la del propio feto se vean en riesgo y no porque
la gestante se arrepienta de haber firmado un contrato de gestacién subrogada, no obstante,
dicho pais también indica que “si la gestante decide quedarse con el nacido, sera ella la que
quede registrada como madre legal, y si esta casada, su marido sera el padre legal al haber
prestado su consentimiento”. Por tanto, Rusia es la excepcion en cuanto al consentimiento

revocable se refiere.

Volviendo a la regulaciéon de la gestacion en los paises permisivos, y que nada dicen
sobre el aborto, teniendo en consideracién que es una practica admitida en casi todos los
paises que admiten la gestacion subrogada, en el caso de que tuviera que llegarse a practicar,
habra que recurrir a las legislaciones que regulan el aborto de cada estado, como indica por
ejemplo el Reino Unido. Pero, en el caso de que tenga que practicarse un aborto, ¢de quién
depende la decision? ¢Sigue la gestante pudiendo decidir en este caso libremente, o seran
los comitentes quienes decidan por ella? Para tratar de resolver estas dudas, expondré a
continuacién unos supuestos que tuvieron lugar en EE. UU en los que las gestantes

tuvieron que plantearse esta decision.
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34.1.  Caso Melissa Cook

La noticia se dio a conocer en EE. UU, en concreto en el Estado de California en 2015.
Melissa Cook (una mujer de 47 afos), se prest6 a gestar un bebé para Chester Moore, quien
entonces tenfa 50 afios. El procedimiento de fecundaciéon se llevd a cabo con material
genético del comitente y con un 6vulo de una mujer distinta a la que iba a gestarlo, y a

continuacion implantaron tres embriones en el utero de Melissa Cook.

El hecho de haber implantado tres embriones (algo que suele hacerse a menudo para
que existan mayores posibilidades de que exista un embarazo) dio lugar a un embarazo
multiple, esto trajo consecuencias como la de que el comitente, Chester Moore, exigiera a la
gestante que le practicaran un aborto a uno de los fetos que estaba gestando, ya que segin
el padre de intenciéon incumplia los términos del contrato de subrogacién. Ante esta
situacion, la gestante se nego a llevar a cabo un aborto alegando que era pro — vida y a su
vez queria asegurarse de que antes de otorgarle la custodia de los bebés, era el padre
adecuado, no sin antes sefialar que Melissa no estaba a favor de entregar a Chester Moore

ese tercer bebé.

A continuacién, Melissa (que aun no habia dado a luz) presenté una demanda ante los
tribunales Federales y Estatales en contra de la constitucionalidad de las leyes de
subrogaciéon de California, para ello se basé en que los Estatutos de la gestaciéon subrogada
violaban no soélo sus derechos sino también los de los nifios no nacidos y no protegia la
igualdad de derechos. La Corte Federal desestimé su demanda, que se basaba en los
procedimientos pendientes de custodia del Tribunal Estatal, tras esta decision perdio el
juicio y la posibilidad de acudir a los tribunales de apelacion intermedios, ademas la propia

Corte de California se nego a escuchar la apelacion de Melissa.

Melissa dio a luz a los siete meses, a partir de ese momento se le negaron sus derechos
como madre y Chester Moore fue declarado el padre legal de los tres bebés. Estos dltimos
al haber nacido antes de tiempo, permanecieron tres meses apartados tanto de su padre
como de la gestante, cabe afladir que el hospital rechazaba las peticiones de Melissa de

poder ver a los bebés o incluso de poder conocer las condiciones en las que se
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encontraban. Por otro lado, el padre (perteneciente al Estado de Georgia) no los visitaba a

menudo.”

Habiéndose visto en esta situacion, Melissa decidié continuar con su lucha por los
tribunales y en julio de 2017 present6 una peticion de revision ante la Corte Suprema de los
EEUU con la intencién de impugnar las decisiones que tomaron en su momento los
Tribunales Estatales por motivos federales. En la peticién, Melissa Cook trataba de litigar
“si las garantfas constitucionales del debido proceso y la igualdad de proteccion superan las
leyes estatales de subrogaciéon”. Como respuesta, la ley de California establece que “aquellas
mujeres que llevan a un concebido, pero no nacido, y se haya creado a partir de un 6vulo
de una mujer distinta a la que gesta, no les corresponde ningun derecho que se derive de la

maternidad incluso antes de que el nifio nazca”.

Ante la contestaciéon que Melissa Cook recibi6é de la Ley de subrogacién de California
(aquellas mujeres que llevan a un concebido, pero no nacido, y se haya creado a partir de
un 6vulo de una mujer distinta a la gesta, no les corresponde ningun derecho que se derive
de la maternidad incluso antes de que el nifio nazca”), se presume que en el caso de que
tenga que practicarse un aborto, no es una cuestion que deba decidir la mujer que lleva a
cabo la gestacion, sino los padres de intencién, mas aun si el 6vulo aportado fuera de la

mujer comitente.
3.4.2.  Caso Kelly Martinez

El caso que a continuaciéon expondré va en relacion a la situaciéon que pueda darse
cuando la mujer gestante descubre que tiene una enfermedad y tanto su vida como la del
feto que gesta pueden verse en peligro. De nuevo, vuelve a plantearse la idea de llevar a

cabo un aborto.

Kelly Martinez, de 32 afios y originaria de Dakota del Sur, comenzé a prestarse como
madre subrogada desde que tenfa 20 afios, la ultima vez que se prestd para esta técnica fue
en enero de 2016 para una pareja de distinto sexo de nacionalidad espafiola. Y segun
declaré la gestante era la tercera vez que llevaba a cabo una gestacion subrogada y también
la dltima, como consecuencia de la mala experiencia que se dio entre ella y los padres

comitentes.

23 Disponible  en:  https://www.noalquilesvientres.com/2017/10/11/el-escandalo-que-envuelve-a-la-

industria-de-la-maternidad-subrogada-en-usa-el-caso-de-melissa-cook/ . Consulta: 8/04/2020
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El primer problema aparecié en el momento en el que tuvo que realizar la primera
ecografia, donde vieron que darfa a luz a dos nifios, hecho que la pareja espafiola no recibié
de manera muy positiva, segin la declaracion de Kelly Martinez. Al parecer encajaron peor
la noticia porque se habfan sometido a un tratamiento de selecciéon de embriones (pagando
port ello mas dinero para poder tener un nifio y una nifa), hecho que la gestante desconocia
en el momento en el que tuvo lugar la fecundacion, y la misma pensaba que esas practicas
estaban prohibidas. Kelly Martinez explicé que “el embrién de la nifia no fue arriba en su
utero y el del nifio se dividié de forma natural dando lugar a dos varones”, y los comitentes

mandaron repetir la ecografia.

Parecia que a pesar de no haber afrontado bien la noticia, la futura madre adoptiva
preguntaba habitualmente y se preocupaba por la gestante, hasta que dejé de hacerlo y ésta
tltima comenzé a desarrollar un vinculo especial con los fetos®™ que estaba gestando, pues

tenifa la sensacion de que, al nacimiento de los bebés, los comitentes iban a rechazarles.

En la trigésimo — quinta semana de embarazo, la salud de la gestante empeord, los
rifiones y el higado le estaban fallando, y le diagnosticaron preclamsia, una enfermedad que
aparece en mujeres embarazadas y se caracteriza por la hipertensiéon arterial y por la
aparicion de proteinas en la orina que dafna principalmente los rifiones, o incluso otros
organos como el higado, el cerebro o la sangre. Dadas estas condiciones parecia que la vida
de la gestante y la de los bebés que gestaba se vefan en peligro. Finalmente, no tuvo que
practicarse ningun aborto y todo volvié a la normalidad, al menos en lo que respecta al

embarazo.

Llegado el dia del parto, dia en el que conocié a los comitentes, estos no preguntaron
nada acerca de la enfermedad que anteriormente habia padecido Kelly o si los bebés se
habfan desarrollado bien a pesar de ello. Lo que si pregunt6 la madre comitente era si de

verdad eran dos nifos, cuestion que hizo sentir explotada a la gestante.

A la entrega de los bebés, Kelly Martinez recibié (o que es en nuestra moneda oficial)
35.000 euros que estipulaba el contrato, pero no se incluyeron los gastos del tratamiento,

que sumaban la cifra de 9.500 euros, cantidad que la gestante reclamaba a los espafioles.

Después de esta experiencia, la gestante decidié no volver a gestar mas para otros, ya

que considera que las primeras victimas de esta practica son los nifios, y se arrepiente cada

24 La medicina llama feto hasta la semana 40 de embarazo con el nacimiento pasa a nombrarse bebé.
Disponible en: https://www.conceptum.com/post/diferencia-cigoto-embrion-feto Consulta: 8/04/2020
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dfa de haberlos entregado y de no poder saber qué sucedié con ellos, si al final se quedaron

los dos mellizos, si estarfan bien, y un sinfin de preguntas sin respuestas.

La historia de Kelly Martinez lleg6 hasta la presidenta del Centro de Bioética y Cultura
de EEUU, quien ayudd a la gestante en el proceso legal y le sirvi6 como psicdloga y
mediadora con la agencia que la contacté con la pareja espafiola y poder reclamar la deuda
de 9.500 euros. Actualmente Kelly estd en una plataforma llamada S79p Swurrogacy Now, y se
dedica a dar charlas para concienciar de que la maternidad subrogada puede dar

problemas.”

De nuevo, vuelve a verse que no siempre la voluntad o los derechos de la gestante son

bl
lo primero, o si tiene libertad para decidir en segin qué circunstancias. Pues, en este caso
parece que los comitentes quieren ver cumplido su deseo de ser padres sin importar las

condiciones en las que se gesta, a los que seran, sus futuros hijos.

En estos dos casos que he expuesto, se ha podido ver cémo los comitentes buscaban
ver satisfecho su deseo de ser padres sin parecer importatles las circunstancias en las que
estaban siendo gestados los fetos. No obstante, es preciso matizar que estos supuestos
seran las excepciones a la regla general y, que no todos los comitentes actian de manera tan

egoista o irresponsable.

2 Disponible en: https://www.clmundo.es/cronica/2017/12/10/5a2¢50a1¢2704¢a02f8b4605.html
Consulta: 8/04/2020
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4. INSCRIPCION DE LA FILIACION EN EL REGISTRO CIVIL

4.1.  Tesis que sigue el ordenamiento juridico espafiol para la inscripciéon

Siguiendo a la doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado, del TS
y del TEDH podemos diferenciar varias tesis para comprobar los efectos legales que
producen en Espafia la inscripcion de la filiaciéon de los menores que sean fruto de una

gestacion subrogada y hayan nacido en otro pais en el que esta técnica esté legalizada™.
4.1.1. Tesis de la excigencia de la resolucion judicial extranjera.

Esta tesis basaba su argumentacién en la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010.
Para quienes defienden esta tesis, indican que existe la posibilidad de trasladar al Registro
Civil la filiacion de los nacidos en el extranjero por gestaciéon subrogada, pero para que esto
sea posible es necesario que los interesados presenten ante las autoridades espafiolas una
sentencia o resolucion judicial extranjera en la que conste la filiacién materna y que la mujer
gestante dio su libre consentimiento para perder la patria potestad y que el menor no ha

sido objeto de comercio.

Esta instruccién ha estado vigente hasta ahora, cuando ha tenido lugar la Instruccion de
14 de febrero de 2019 de DGRN, (sobre la que dedicaré mas tiempo en otro punto de este

trabajo) que deroga y sustituye la mencionada Instrucciéon de 5 de octubre de 2010.

A pesar de que el argumento en el que esta tesis se basa ya no tenga efectos, dicha
Instruccion de 2010, permitié que numerosas resoluciones se admitieran en el RCE para

poder inscribir la filiacion de aquellos que hubieran nacido por gestacién subrogada.

4.1.2. Tesis de los efectos en Esparna de filiacion determinada en el extranjero mediante

decision registral.

Los partidarios de esta teorfa consideran que hay normas legales especificas de Derecho
Internacional Privado, en este caso se alude al Reglamento del Registro Civil (art. 81 y 85),
tales normas permitirfan trasladar al RCE la filiacion de aquellos que hubieran nacido
mediante una gestacion subrogada tal y como aparece en la certificacion registral extranjera.

Con estos articulos del RRC se pretende llevar a cabo un control del orden publico

26 Calvo Caravaca, Alfonso — Luis y Carrascosa Gonzilez, Javier. “Tres tesis en busca de una solucién
ajustada a Derecho”. Cuadernos de Derecho Transnacional, n° 2, 2015 P. 54
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internacional espafiol para poder trasladar a nuestro RC la filiacién que figura en el RC
extranjero de los respectivos menores que hayan nacido a través de una gestacion

subrogada.

Esta tesis se apoy6 en la Instruccion de la DGRN de 18 de febrero de 2009 (instruccion
que vino como consecuencia de unos menores nacidos por esta técnica de reproducciéon en
California, caso dio lugar a la STS de 6 de febrero de 2014*” y con ella a la sentencia del
TEDH de 26 junio de 2014, mediante esta ultima los padres comitentes lograron inscribir a

los menores en el Registro Civil espanol).

Esta tesis quiere aclarar si se vulnera o no el orden publico espafiol cuando se introduce
en nuestro ordenamiento juridico la filiacibn contenida en la certificacion registral

extranjera que vincula al menor con sus padres comitentes. 28

4.2.  Inscripcion de la filiacién. Evolucion de las distintas resoluciones de

la DGRN

Puesto que la gestacién subrogada en Espafa a dia de hoy es imposible llevarla a cabo,
las parejas o las personas que recurren a ella, tienen que hacerlo en aquellos paises donde
esté permitida. Cuando el bebé haya nacido se plantea el problema de la inscripcién de
filiacibn del menor en el RC, ¢sirve con sélo realizar la inscripcion en el registro del pais
donde se ha llevado a cabo la gestacion? ¢Tendra validez la inscripcion realizada en el
registro extranjero una vez que los comitentes realicen la inscripcién en el pafs de origen?
Estas preguntas y otras que tengan que ver con ellas pueden surgir cuando se trata de
inscribir a un menor que ha sido fruto de una técnica de reproduccion a la que nuestro pafs

no reconoce validez legal.

27 Con esta sentencia el TS denegaba la inscripcién de la filiaciéon a dos gemelos que habfan nacido por
gestacion subrogada en Los Angeles. En ella lo que se deniega es que en la filiaciéon de ambos nifios no conste

el nombre de la madre biolégica, puesto que en este caso los padres eran una pareja del mismo sexo, y sélo
aparezca como filiacién el nombre de los padres de intencién. El TS no estd denegando la filiacién por
motivos de discriminacion sexual o de identidad sexual, sino porque la filiacién es consecuencia de una
gestacion por sustitucion contratada por ellos en California. Ante la negativa del TS, los padres deciden acudir
ante el TEDH. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj Judicial/Noticias Judiciales/Fl Supremo deniega la inscripci

on de la filiacion de dos ninos gestados en California a traves de un contrato de alquiler Consulta:
8/04/2020.
28 Calvo Caravaca, Alfonso — Luis y Carrascosa Gonzilez, Javier. Cit. Pp. 59 — 66.
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4.2.1.  Conflictos que se plantean en la inscripcion.

El problema que se plantea, al no tener validez en Espafia la gestacion subrogada, es la
inscripcion de la filiacion y los efectos que tendria en nuestro pais, pues para que los padres
hayan podido inscribir al menor, previamente han debido inscribitle en el registro del pais
que permite la gestacion subrogada y que reconoce efectos legales a la renuncia de filiacién

de la mujer gestante en favor del o de los comitentes.

En el caso de que la inscripciéon de nacimiento que se va a practicar sea mediante
declaracion extranjera, el Encargado del RC debe someter la declaracion y los hechos que
en ella aparecen a un exhaustivo control de legalidad. Para ello, debe concretar qué
legislacion es la que debe aplicarse, si la espafiola o la extranjera, por tanto, aqui surge una
cuestion sobre Derecho aplicable para los hechos y declaraciones, para resolver esta

cuestion deberan aplicarse normas de conflicto espafiolas.

Sin embargo, si la inscripciéon de nacimiento que quiere practicarse es mediante la
presentacion de la certificacién extranjera donde consta el nacimiento y la filiacion del
menot, se recurre a otra solucion legal, asi se ha optado por aplicar el articulo 81 del RRC,
segtin el mismo la certificacion registral extranjera “es titulo para inscribir el hecho del que
da fe”. Con lo expuesto en dicho articulo se llega a la conclusién de que la certificacion
registral extraterritorial no es s6lo una “decision extranjera” sino que es una cuestion que
tiene validez en Espafa y por tanto accesible al RC espafiol. La aplicacion del art. 81 RRC
para los supuestos de esta clase, no incluye que puedan utilizarse normas espafiolas de
conflicto de leyes, como también excluye que pueda aplicarse la LTRHA. El Derecho
Sustantivo, es decir, las normas espafiolas, sélo seran aplicables cuando estemos ante
conflictos que se han planteado o que han tenido lugar en territorio espafiol, pero no

podran aplicarse cuando se den cuestiones en las que aparezcan elementos de extranjeria.

No obstante, el art. 81 RRC no siempre sera suficiente para ser titulo del hecho que da
fe, pues en ocasiones el legislador exige que las certificaciones registrales extranjeras se
sometan a un control de legalidad, que el mismo no ha de consistir en exigir a las
autoridades extranjeras encargadas del registro a que apliquen la misma solucién que
aplicarfan las autoridades espanolas, pues cada Estado dispone de su propio Derecho y
sistema de Derecho internacional privado, y aplican sus propias normas de éste ultimo
(DIP1v) para resolver los casos internacionales que se les planteen. Exigir a las autoridades

extranjeras que resuelvan el caso de la misma forma en que lo harfan las autoridades
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espafiolas provocarfa un elevado coste, puesto que los particulares tendrian que volver a
plantear la cuestién a las autoridades espafiolas, o se puede dar la situacién en la que el
supuesto planteado pueda resolverse de una manera distinta en diferentes Estados, y la

solucién planteada en los correspondientes estados podtia carecer de valor en Espafia®.
4.2.2. Decision por la que opta la Direccion General de los Registros y el Notariado.

Como consecuencia las dificultades que he expuesto en el punto anterior y teniendo
como referencia la resolucion de 18 de febrero de 2009 de la DGRN, esta dltima opta por
que se inscriba en el RC Consular el nacimiento de los menores que consta en la
certificacion registral extranjera presentada, en la que debe aparecer la mencién de la doble
filiacion paterna. Asi, la inscripcién de la filiaciéon y el reconocimiento de filiacion se

justifica por:

1. Prevalecer el interés del menor sobre otras consideraciones.

2. La aplicacién del art. 81 RRC para que la certificacién registral extranjera pueda

tener efectos en el RCE.

No obstante, hay que sefialar una duda ante esta solucién por la que ha optado la
DGRN, y es que segun la resolucién™ en la que se venfa apoyando tal decision, cualquier
parte podria impugnar ante los Tribunales espafioles el contenido de la inscripcion por la
via ordinaria, y seran estos tribunales los encargados de dar la filiacién correspondiente al
menor. Dada esta situacion, los tribunales espafioles podrian cancelar la inscripcién, salvo

1

que se reconociera mediante exequitur’ la doble filiacion paterna que se hubiera

constituido por el tribunal del pais en que hubiera tenido lugar el nacimiento del menor.

Estas dudas sobre la filiacion, lograron ser despejadas con la resoluciéon de 5 de octubre
de 2010, sobre régimen registral de filiacion de los nacidos mediante gestaciéon por
sustitucién™, en la misma se expresa que para resolver esta situacién y la inscripcioén no sea

cancelada por los Tribunales espanoles, se recurre al parrafo segundo del art. 10.1 de la

2Dfaz Romero, Matfa del Rosario. Inscripcion en el Registro Civil espasiol de filiacion determinada a través de gestacion
subrogada realizada en paises permisivos. EA. Aranzadi, S.A.U., 2018. Pp. 25 — 35.

30 RDGRN de 18 de febrero de 2009 (R] 2009, 1735).

31 Exequatur: conjunto de normas conforme a las cuales el ordenamiento juridico de un Estado comprueba
que una sentencia judicial procedente de un Tribunal de otro Estado reune los requisitos necesarios para
permitir su reconocimiento y homologacion.

Consultar en: Lahoz Lerin, Raquel. Legal Today, 2011. http://www.legaltoday.com/practica-
juridica/supranacional/d ue/el-procedimiento-del-exequatur-en-espana#t Consulta: 8/04/2020

32 RDGRN de 5 de octubre de 2010 (BOE, n° 243, sec. 1, p. 84803).
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LTRHA, segtn el cual “queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad
respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales”. Las acciones a las que se
hace referencia en dicho articulo, se regulan en el art. 764 de la LEC y siguientes, y para ello

seran competentes los Tribunales espafioles.

Como he indicado anteriormente, una de las principales finalidades es proteger los
intereses del menor, por lo que es necesario establecer unos criterios para que los menores
puedan acceder al RCE que hayan nacido mediante la gestacion subrogada, hay que decir
que, esta proteccion es una de las piezas claves por las que tuvo lugar la Instruccion de 5 de

octubre de 2010 de la DGRN. Estos son los criterios que se tuvieron en cuenta:

1. Para que el reconocimiento de la filiacion tenga efectos legales y pueda acceder
al RCE, es necesario que uno de los progenitores sea de nacionalidad espafiola.

2. Con la inscripcion de filiacién, no se puede permitir que se dé apariencia de
legalidad a un supuesto de trafico internacional de menores.

3. Que no se vulnere el derecho al menor a conocer su origen biolégico, tal y como
viene previsto en el art. 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989; en el art. 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de

Adopcion Internacional; en la Sentencia del TS de 21 de septiembre de 1989.”

4.2.3.  Requisitos exigidos actualmente por la DGR para acceder al RCE.

Hasta ahora, se venia exigiendo establecer unas directrices y a la vez hacerlas publicas,
por la competencia que la DGRN tenfa atribuida por el art. 9 de la LRC, y por el art. 7 y 41
del Real Decreto, de 4 de junio. A continuacién, paso a exponer tales directrices, teniendo
en cuenta el nuevo régimen de inscripcion que ha tenido lugar con la Instruccion de 14 de
febrero de 2019, de la DGRN, que deroga y sustituye la anterior Instrucciéon de 5 de
octubre de 2010, de esta misma Direccion, sobre régimen registral de la filiaciéon de los

nacidos mediante gestacion por sustitucion.>

33 Dfaz Romero, Marfa del Rosatio. Cit. Pp. 35— 38.

3% Hay que decir que esta actualizacion se debe a la situacion que se ha creado en Ucrania (donde la gestacion
subrogada es legal, sin ningun tipo de limitacién, como por ejemplo el requisito del altruismo) con aquellas
parejas de comitentes que acudieron a este pafs, para lograr un contrato de gestacion subrogada valido y con
ello llevar a cabo la inscripcion del que serfa su hijo, conforme a las reglas que se venfan exigiendo por el
ordenamiento juridico espafiol y asi cuando los comitentes regresaran a Espafia con el menor, dicha

inscripcion fuera valida y tuviera efectos en nuestro pafs. No obstante, la situacién en Ucrania no ha
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En primer lugar, para poder inscribir a un menor que haya nacido mediante esta técnica,
se puede llevar a cabo presentando la resolucién judicial que hubiera dictado el Tribunal
competente (extranjero) en la que se determine la filiacién del nacido. Se siguen una serie

de términos para que sea considerado valido:

1. Salvo que se aplique un Convenio internacional, la resolucién extranjera debe ser
objeto de exequatur. Para poder inscribir el nacimiento, debe presentarse en el RCE
la solicitud de la inscripcién y el auto judicial que ponga fin al procedimiento de

exequatur.

2. Respecto a lo anterior, cuando la resolucién extranjera hubiera seguido un
procedimiento similar a uno espafiol de jurisdicciéon voluntaria, no serfa necesario el
exequatur, pudiendo practicarse la inscripcioén previo reconocimiento incidental por
el encargado del RC, siempre que pudiera verificar en su calificacién registral si esa
resolucion extranjera puede ser reconocida en Espana.

En este punto, el encargado del RC ha de seguir un control mas exhaustivo para que
la inscripcion sea valida, pues debe comprobar que las partes en el contrato han sido
informadas de sus derechos e intereses y que no han sido privadas de los mismos, y

sobretodo haciendo especial mencion a los intereses y derechos de la mujer gestante.

En segundo lugar, no se va a admitir como titulo apto para inscribir el nacimiento y la
filiacién del menor, la simple certificacion registral extranjera o declaracion, se exige que esa
declaracién vaya acompanada de la certificacion médica relativa al nacimiento del nacido en

la que conste la identidad de la mujer gestante.

En el caso de que la mujer gestante sea extranjera y el nacimiento hubiera tenido lugar
en el extranjero, para que pueda practicarse la inscripcion del nacimiento, es necesario que
se acredite la filiacion del menor en favor de un progenitor espafiol, tal acreditacion puede
llevarse a cabo bien mediante sentencia firme recaida en un procedimiento de filiacion
(conforme al art. 764 y ss. de la LEC y 10.3 LTRHA) o bien mediante el reconocimiento

del padre en alguna de las formas que establece el CC.

mejorado, y hay un elevado nimero de personas que esperan recibir el pasaporte del menor para poder
regresar con sus hijos a Espafia, puesto que el Consulado espafiol en Ucrania no admite que puedan acceder

mas inscripciones de filiacion por gestacion subrogada al Registro Civil espafiol.
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Si el reconocimiento se realiza por la declaracion del padre ante el Encargado del RC, se
exige que conste de forma expresa el consentimiento de la mujer gestante o del
representante legal del menor. Si la misma, estuviere casada y fuese aplicable la presuncion
de paternidad matrimonial, se exige a su vez el consentimiento del marido y los requisitos

que hubiera establecido la legislacion civil aplicable.

En todos los casos de reconocimiento de la filiacién paterna de un menor nacido por
gestaciéon subrogada, y para garantizar al mismo su derecho al conocimiento de sus
origenes biolégicos y prevenir un supuesto de trafico internacional de menores, tal
reconocimiento debe complementarse con otros medios de prueba para acreditar de forma
suficiente y no deje duda alguna de la realidad de esa filiacién paterna. Para ello, el medio
preferente es la prueba de ADN, y una vez se haya acreditado la filiacién paterna, y
determinada la competencia del RCE, se practicard de manera inmediata la inscripcion del
nacimiento, en la que se hara constar la filiacion materna resultante del parto y la filiacién

paterna resultante de la sentencia o del reconocimiento.

Hay que sefialar que, en la mayoria de las situaciones, no solo se pretende inscribir la
filiacién en favor del padre comitente, sino que también se pretende determinar la filiacion
materna en favor de la mujer comitente que fuera conyuge o pareja unida por analoga
relacién de afectividad al varén comitente, o bien en favor del marido o pareja masculina
unido con el padre cuya filiacion hubiera quedado inscrita. Para estos casos, se acude al

procedimiento de adopcion.

En tercer lugar, cuando sea la ley extranjera aplicable y determine en virtud de un
contrato de gestacion subrogada como madre en favor de una mujer distinta a la gestante,
no se aplicara la misma solucién que en el caso anterior, es decir, acudiendo al
procedimiento de adopcion. Si no que para evitar que el nacido quede desprotegido y no se
dé una situacién de abandono en el pafs donde ha nacido, al no hacerse cargo de él la
madre gestante, debe aplicarse una solucion para tutelar el interés del menor, para ello se va
a optar por integrarle en su familia biolégica. Dicha solucién se basa en el art. 2.2 apartado

c) de la LOPJM.”

3 Art. 2.2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés supetior del menor, se tendrin
en cuenta los siguientes criterios generales, sin petjuicio de los establecidos en la legislacién especifica
aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias
concretas del supuesto.

c. La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de
violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservard el mantenimiento de sus
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Una vez se haya acreditado que realmente la madre gestante no va a hacerse cargo del
menor y la comitente haya probado que existe un vinculo genético con el nacido por haber
aportado su 6vulo para la fecundacién, se aplicarda analdgicamente el art. 10.3 de la
LTRHA, en los mismos términos que se expreso para la filiacién de paternidad, y a efectos
de reconocer e inscribir al menor en el RCE la filiacién materna de la mujer que hubiera

prestado su material genético para formar “el preembrion transferido a la madre gestante”.

Es preciso aclarar que, si la madre comitente no realiza la inscripcion de la filiacion en el
RCE, el nacido quedara desprotegido en el pafs donde tuvo lugar la gestacién y el
nacimiento. Por tanto, si el menor tuviera que permanecer en su pais de origen, le sera
aplicable el art. 9.4 del CC, segin el cual, a la hora de reconocerle una filiacion, “la
determinacion y el caracter de la filiacion por naturaleza se regiran por la ley de la residencia

habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion™.

Finalmente, para poder proceder a realizar estas inscripciones ha de aplicarse el art.
44.2.2 de la LRC, el mismo viene a decir que excepto para los casos que establece el art. 48
de esta misma Ley, en toda inscripcion que se lleve a cabo en Espafia, debe constar la
filiacion materna, salvo que a la madre biolégica se le hayan restringido los derechos que se
derivan de tal filiacion. Y en el caso de que exista discordancia entre la declaracién y la

comprobacion reglamentaria, prevalecera ésta dltima.

Por otra parte, en cuanto a la forma de practicar la inscripcion, se llevara a cabo
conforme a lo previsto en la Resolucion de Consulta de la DGRN de 1 de julio de 2011, en
su apartado sexto establece que el Consul Encargado del RC en el que se practique la
inscripcién del nacimiento y la filiacion de gestaciéon por sustitucion reconocida por

exequatur o de forma incidental en tramite de calificacion registral, aplicara estas reglas:

1°. El Cénsul Encargado del RC extendera una primera inscripcion de nacimiento en la que
va a aparecer como madre gestante la que ha dado a luz al nacido, y una segunda
inscripcion marginal de filiacion en la que constaran como progenitores los que determine
la resolucion judicial de determinacion de la filiacion derivada del contrato de gestacion por

sustitucion.

relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de
proteccion, se priorizara el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado
de su ndcleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la
evolucién de la familia desde que se adopté la medida protectora y primando siempre el interés y las
necesidades del menor sobre las de la familia.
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2°. A continuacion, se extendera en el folio correspondiente, una nueva inscripciéon de
nacimiento en la que sélo van a constar (ademas de los datos del nacimiento y del nacido)
las circunstancias personales de los progenitores determinados por la resoluciéon judicial vy,

en su caso, el matrimonio de éstos.

3°. En la nueva inscripcién, se hara referencia (en la casilla de observaciones) a los datos de
la inscripcion anterior, la misma sera cancelada formalmente, conforme a lo establecido en

el art. 307 RRC.*

4°. De la nueva inscripcion se podran expedir certificaciones literales en favor de cualquier
interesado en conocer el asiento, pero la publicidad del asiento que fue cancelado sélo
podran tener acceso al mismo los progenitores judicialmente determinados, el nacido al que
se refiera la inscripcion cuando adquiera la mayoria de edad y a los terceros que obtengan la

autorizacion a la que se refiere el art. 21 RRC.”

?5°. Conforme al art. 2 de la Orden JUS/644/2006, de 6 de marzo, de aclaracion de la
Otden JUS/568/20006, de 8 de febrero, sobre modelos de asientos y certificaciones del RC

y del Libro de Familia, en la nueva inscripciéon principal de nacimiento que se extienda,

36 Art. 307.En la resolucién puede ordenarse, para mayor claridad del asiento y mayor seguridad de los
correspondientes datos reservados, la cancelacion del antiguo asiento con referencia a otro nuevo que, con las
circunstancias a que se refiere el articulo anterior, lo comprenda y sustituya; tratindose de inscripciones
principales, se trasladara todo el folio registral. Igual traslado total se realizara, a peticion del interesado mayor
de edad o de quien tenga la representacion legal del menor, en los casos de rectificaciéon o modificacion de
sexo o de filiacién. En el caso de adopcion, el traslado no requerird expediente, y se estard, en cuanto a los
datos de la nueva inscripcién de nacimiento, a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 77. De la nueva
inscripcion se podran expedir certificaciones literales a favor de cualquier persona con interés en conocer el
asiento.

Se ordenara igualmente el traslado de los asientos practicados sin garantias de conservacién y las dificilmente
legibles o en peligro de destruccion o ilegibilidad.

Si el traslado se refiere a numerosos asientos, podra ordenarse la apertura de libros especiales; la cancelacion
se hara al margen da la diligencia de apertura del libro que pierda vigencia o, en su caso, al margen del primer
folio afectado; se cruzaran las hojas con tinta de distinto color y se pondra nota de referencia a la cancelacion
y a la nueva inscripcion al margen de cada folio registral.

Toda, inscripcién principal trasladada hara referencia a la antigua.

37 No se dara publicidad sin autorizacién especial:

1.° De la filiacién adoptiva o desconocida o de circunstancias que descubran tal caracter y del cambio del
apellido Exp6sito u otros analogos o inconvenientes.

2.° De la rectificaciéon del sexo.

3.° De las causas de privacion o suspension de la patria potestad.

4.° De los documentos archivados, en cuanto a los extremos citados en los nimeros anteriores o a
circunstancias deshonrosas o que estén incorporados en expediente que tenga caracter reservado.

5.° Del legajo de abortos.

6.° De los cambios de apellido autorizados conforme a lo previsto en el parrafo tercero del articulo 208 de
este Reglamento.

La autorizacién se concedera por el Juez Encargado y sélo a quienes justifiquen interés legitimo y razén
fundada para pedirla. La certificacion expresara el nombre del solicitante, los solos efectos para que se libra y
la autorizacion expresa del Encargado. Este, en el registro directamente a su cargo, expedira por si mismo la
certificacion
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cuando la resolucion judicial extranjera relativa a la gestacion por sustitucion determine la
filiacion del nacido a favor de dos personas del mismo sexo, se emplearan respecto de las
mismas las menciones de A- progenitor/a y B- progenitor/a en las casillas
correspondientes. Si la inscripcion se practicase en un RC todavia no informatizado, se ha
de tener en cuenta que, conforme al art. 3 de la Orden JUS/568/2006, y por el caricter
uniforme de los libros registrales de los RRCC no informatizados que no prevén los
supuestos de dos progenitores del mismo sexo, las menciones de padre y madre que
figuran preimpresas en los libros, en los citados supuestos, deben ser rectificadas de oficio
por el Encargado del RC, sin necesidad de expediente, mediante la aplicacién analdgica de

las reglas que sobre rectificacién de defectos formales de los asientos figuran en los art. 305

y ss. del RRC.”
4.24.  Denegacién de la inscripcion. ;Discriminacion o interés superior del menor?”

La sentencia que a continuacién expondré, se trata de un recurso de casaciéon del que
conoci6 la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. El mismo fue interpuesto por unos
comitentes, quienes formaban un matrimonio homosexual (dos varones del mismo sexo) y
tuvieron dos hijos a través de una gestacion subrogada en el Estado de California, donde

recuerdo que esta técnica si es legal.

Este recurso trae causa de una demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal contra la
DGRN, y los comitentes. En dicha demanda el MF pedia cancelar la inscripcion de
filiacion en el RC de los menores nacidos por gestaciéon subrogada, para ello se dictd
sentencia estimando la peticion del MF, de ello se encargd la Audiencia Provincial de

Valencia, Seccién Décima.*

Ante la denegacion de la inscripcion, los comitentes, D. Estanislao y D. Ginés, interponen
recurso de casacion a través de su procurador. Estos interpusieron el recurso teniendo
como fundamento tnico que la inscripcion fue denegada porque era un matrimonio
compuesto por dos hombres, es decir, que se apoyaban en el art. 14 CE, admitiendo que se
les estaba vulnerando dicho articulo, fomentando asi la discriminacién por razén de su

condicién sexual.

38 Instruccién de 14 de febrero de 2019, de la DGRN, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacién
de los nacidos mediante gestacioén por sustitucion. Pp. 16 — 20.

39 TS (Sala de lo Civil) Sentencia nim. 835/2013 de 6 de febrero

40 Sentencia nim. 826,/2011, de 23 de noviembre.
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El TS, en este recurso, rechaza que la inscripcién haya sido denegada por su condicién
sexual, sino porque en Espafia la gestaciéon subrogada es ilegal, siendo no sélo esta una de
las razones en las que se basa la Sala de este Tribunal, por otra parte, porque la filiacion
viene determinada por el parto (es decir, la mujer que ha prestado su cuerpo) y que ademas
ninguno de los comitentes ha aportado prueba alguna sobre si uno de ellos aportd sus
gametos, pues en ese caso hubiere sido mas sencillo determinar la filiacién e inscribirle en
el Registro con una accién de paternidad de uno de los comitentes, y el otro que no hubiere
aportado su ADN apareceria como padre adoptante en el registro. Por ello, siendo estas las
principales razones del TS, la Sala de este tribunal falla contra los recurrentes, sin embargo,
no condena en costas a los mismos, y acuerda que el MF tome las medidas

correspondientes para que los menores no queden desprotegidos.

Ante la decisién de esta Sala, tres magistrados formulan un voto particular y poner asi de
manifiesto que no estan de acuerdo con la decisiéon del Tribunal. Su principal razon se halla
en que el hecho de no dar una filiacién a los dos menores les da una inseguridad juridica y
una desproteccion que no puede ser consentida por nuestro ordenamiento. Por otra parte,
en el voto particular, los magistrados consideran que la mujer ha prestado libremente su
consentimiento a gestar unos bebés que no seran suyos, y que los comitentes “son los mejores

padres que pueden tener los menores por querer darles una filiacion”."

Otra de las razones por las que estos magistrados consideran que si debe tener lugar esa
inscripcién, es porque en este caso lo que debe primar ante todo es que “se respeten las

garantias del art. 8 del Convenio, teniendo en cuenta, en particular, el interés del menor””

Con estas razones, entre otras que aparecen en el voto particular, consideran que “debe
casarse la Sentencia recurrida, revocarse la del Juzgado, y desestimar la demanda formulada por el

Ministerio Fiscal, manteniendo la inscripcion practicada en el RC”. ¥

Esta sentencia, en especial el voto particular, deja ver la situaciéon de inseguridad juridica y
desproteccion en el que se encuentra el bebé que nace por una gestacion subrogada cuando

sus padres de intencioén viven en un pafs en el que dicha técnica no esta legalizada.

1 Cit. STS 835/2013. Pp. 8
#2 Cit. STS 835/2013. Pp. 26
3 Cit. STS 835/2013. Pp. 26
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5. COMO SE PLANTEA LA GESTACION SUBROGADA EN LA VIDA
REAL

A continuacion, voy a exponer dos entrevistas (ambas las llevé a cabo de forma telematica),
una de ellas con un psicologo y la otra con una persona que estaba iniciando el proceso de
gestacion subrogada, pero vista desde la perspectiva de los comitentes y comprender qué
les ha llevado a tomar esta decisiéon y por qué no decidieron optar por la adopciéon. Debo
matizar que, ambas entrevistas seran andonimas respetando asi su derecho a la intimidad

personal y familiar.**
5.1.  La gestacion subrogada desde una proyeccion psicologica

En primer lugar, el psicélogo (ante mi pregunta de si la mujer que presta su cuerpo para
gestar y entregar al nacido a sus padres de intencién debe recibir tratamiento psicologico
para saber reaccionar ante tal situacion) afirma que, “la persona que preste su cuerpo para
este fin, debe tener una exhaustiva evaluaciéon psicolégica que asegure lo maximo posible
que la mujer entiende perfectamente lo que esta haciendo y cual es su rol, con respecto al
nifio que va a gestar ademas de tener claro que no es su hijo”. De hecho, de nuevo afirma
que, “todos aquellos que se vean implicados en el proceso deben tener un
acompafiamiento, consejo y orientacion psicolégica durante el proceso. No obstante, este
tratamiento o seguimiento psicolégico no sera necesario cuando la gestante haya entregado

el bebé a sus padres de intencion, salvo que la misma lo pida”.

Ante la situaciéon que puede plantearse con la gestacion subrogada y se dé el caso en que
uno de los padres de intencién no tenga una unién bioldgica con el nacido, decido
preguntarle si esto puede provocar algun tipo de rechazo por su parte frente al nifio que les
es entregado. A lo que a continuacién responde que, “si los padres entienden
perfectamente como estan construyendo su familia y cémo es el modo en el que acceden a

la maternidad y paternidad, no tendrfa por qué ocurrir”.
5.2.  La gestacion subrogada desde la perspectiva de los comitentes

La persona que se entrevista conmigo decide optar por la gestacion subrogada por tener
una enfermedad que le imposibilita tener hijos, asegurando ademas que los tramites son

mas rapidos que los de la adopcidn, aunque, por otra parte, suponga un coste mucho

4 Derecho fundamental garantizado por la Constitucion Espafiola en su articulo 18.
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mayor. Antes de comenzar con la entrevista, debo advertir que contactaron con la mujer

que gestara a su futuro hijo a través de una agencia.

Para comenzar la entrevista empiezo preguntandole qué tuvo en cuenta a la hora de elegir
el pais en el que se desarrollara la gestacion, a lo que se responde que, “tuvieron que poner
en una balanza la seguridad politica del pais y el precio de la gestaciéon subrogada, ya que la
mayortia de las personas de clase media optaban por Ucrania, pero la situacion en este pais
estaba siendo muy inestable y se complicaba la solucién intermedia entre Estados Unidos
(donde asegura, es de los mas caros pero si de los mas seguros) o Grecia (donde se
garantiza poco la seguridad pero si era mas barato, dado que las mujeres que deciden ser

gestantes subrogadas pertenecen a la clase mas humilde de la sociedad)”.

Por otra parte, le informo que una vez el nifio haya nacido, el padre que aporta su material
biologico sera quien aparezca como tal en el RCE, pero ella en nuestro RC aparecera como
madre adoptiva. Mi intencién era saber su opinion al respecto, a lo que ella argumenté que,
“le parece una vision retrograda de la situacion, ya que un nifio concebido con el ADN de

los dos padres, independientemente de donde se geste, es legitimo de ambos”.

Ahora, haciéndole ver la otra cara de la moneda, me dirijo hacia la comitente preguntandole
si conoce o no los derechos que asisten a la mujer que lleva a cabo la gestaciéon. A lo que
explica (desde su punto de vista) que, “la madre que decide llevar a cabo el embarazo firma
un contrato en el que renuncia a sus derechos como madre biologica, no tendria ningin
derecho sobre el futuro bebé”. Su respuesta hace plantearme, si desconoce algunos de los
derechos garantizados que debe tener la mujer gestante, tales como el del consentimiento
libremente prestado. Por otra parte, ella misma otorga el concepto de madre a la mujer que
gestara a su futuro hijo, lo que por otra parte y a mi modo de ver, anularfa su explicaciéon de
que no tendria ningin derecho sobre su futuro hijo, me acojo al principio de mater semper

certa est.

Me intereso a su vez, en saber su opinion respecto del supuesto altruismo que se da en la
gestacion subrogada. La comitente expresa que “prefiere los pafses que admiten la
gestacion subrogada de forma plena, ya que es muy dificil conseguir a una persona que lo

haga de forma altruista sin haberse conocido previamente”.

Para finalizar la entrevista le pregunto si estan al corriente de como es el proceso que deben

seguir una vez el nifio haya nacido y tengan que realizar la inscripciéon en nuestro RC. A lo
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que no pudo responderme, dado que no habfan empezado los tramites. Por mi parte, creo
que deberfan informarse adecuadamente (incluso sin haber empezado los tramites) y como
tendran que llevar a cabo el complejo camino de inscribir a un nifio en nuestro RC, cuando
el mismo ha nacido en un pafs extranjero a través de esta técnica, que recuerdo es ilegal en

Espana.
5.3.  Vision social de la gestacion subrogada.

Para llevar a cabo esta parte del trabajo decidi elaborar unas encuestas y las mismas fueran
respondidas por cualquier persona que estuviera dispuesta a hacerlo. Gracias a ello he
podido comprobar que las mujeres que han respondido a una de estas encuestas, no
prestarfan su cuerpo para gestar un futuro bebé del que tendrian que desprenderse una vez
haya nacido. Y salvo alguna excepcién, expresé que, si lo hiciera, no serfa de manera
altruista. Lo que me lleva a la conclusion de que las mujeres que se prestan a esta técnica
son aquellas que no tienen las mismas oportunidades o los mismos recursos, que si tendria

una mujer de clase media en un pafs desarrollado.

También, en las encuestas, la mayorfa de las personas no crefan en el altruismo como tal,
que se da en la gestaciéon subrogada. Pues un embarazo supone unos costes que han de ser
completamente subrogados, ademas aun recibiendo el concepto de “altruista”, igualmente a
la mujer que gesta se le da una determinada cifra de dinero, y el altruismo en si considerado

consiste en ser un acto de enorme generosidad sin esperar nada a cambio.

A pesar estas respuestas que parecen no tener confianza en legalizar la gestacion subrogada
en nuestro pais, el 72% de los encuestados creen que deberfa tener validez legal en Espafia
para regular asi la situaciéon de las mujeres gestantes y de los nacidos por esta técnica.
Mientras que tan s6lo un 28% cree que la gestaciéon subrogada va contra los derechos de las
mujeres al considerarlas como un medio y no como un fin, y contribuir a ser un simbolo

més de la sociedad patriarcal.

5 Tanto las entrevistas como las encuestas, las realicé a través de la plataforma virtual de Google de “Google
cuestionarios”.
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CONCLUSIONES

Como conclusion puedo exponer lo siguiente:

1.

A lo largo de este trabajo he tenido sentimientos encontrados, ya que mi posicion
frente a la gestaciéon subrogada en un principio era completamente a favor, no
obstante, a medida que iba informandome y documentandome he podido ver como
mi opinidn se iba posicionando hacia una visién mas intermedia llegando incluso en
algun momento a posicionarme totalmente en contra. Creo que es una situacion
muy compleja, en la que hay que armarse de mucha empatia y ponerse en ambos
lados, es decir, comprender qué es lo que hace a los comitentes tomar esa decision,
que en algunas situaciones es fruto de deseos frustrados por no haber sido
premiados con la adopcion, viendo asi a la gestaciéon subrogada como la mejor

opcién para ver cumplido su deseo de paternidad o maternidad.

Por otra parte, poniéndome en la piel de la mujer que decide prestarse para gestar
un feto que mas tarde sera un bebé, al que ha llevado y cuidado durante nueve
meses, no es desde luego algo facil, desde mi punto de vista creo que hay que tener
valor y coraje suficiente para ser consciente de que, pasados nueve meses tendras
que entregar a las personas con las que firmaste un contrato (los que seran sus
padres a efectos legales) el nifio que has llevado contigo durante tanto tiempo. A
dia de hoy, es algo, que todavia me cuesta entender y sobretodo como puede

sentirse esa mujer en el momento en el que se desprende de ese bebé.

Sin embargo, fijandome mas en la perspectiva legal que vivimos en Espafia, en
cuanto al debate de legalizar o no la gestaciéon subrogada, encuentro tanto pros
como contras. Creo que si nuestro ordenamiento juridico, permite inscribir en el
registro a un nifio que ha nacido a través de esta técnica considerada de
reproduccion asistida, al que ademas también reconoce como sujeto de derechos, es
muy hipdcrita que por otra parte no se legalice la gestacion subrogada cuando se
esta reconociendo con todos los efectos que tenga a su favor, al fruto que se deriva
de la técnica. Es mas, creo que la legalizacion de la gestaciéon subrogada darfa la
posibilidad a que las mujeres que se prestan a ello estuvieran protegidas legalmente
garantizandoles asi un mayor nimero de derechos, ya que como he tratado de

explicar a lo largo de este trabajo, no son muy numerosos.
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4. §i, en algin momento, se decide optar por la legalizacion de la gestacion subrogada,
planteo que la mujer que va a gestar al feto, no porte su material genético, es decir,
que so6lo se permita aportar material genético a los padres de intencién, siempre que
sea posible. En el caso de que ello no sea posible, deberfan acudir a otros métodos
existentes de reproduccion asistida para llevar cabo la gestacién subrogada
(acudiendo a los bancos de donaciéon de 6vulos o de esperma) y sea un tercero,
ajeno a las partes contratantes, quien aporte su material, todo para evitar que la
mujer que va a prestar su cuerpo evite pensar que tiene algun lazo biolégico con el

feto que esta gestando.

5. Puesto que he hecho mencién a los bancos de donacién, tanto de 6vulos como de
esperma, hace plantearme que realmente el sistema trata injustamente a los nifios
que nacen por una gestacion subrogada porque son el fruto de una practica que va
contra la dignidad y la libertad de la mujer por el hecho de estar comercializando
con su propio cuerpo. Pero, las personas que deciden donar 6vulos o esperma,
también estan “comercializando” con su cuerpo, y aun asi ese material biologico es
utilizado con el mismo fin, ayudar a aquellas personas que asi lo desean (que por
alguna causa genética y/o biolégica no pueden) a tener hijos y poder ser padres o
madres. En este tltimo caso los nifios que han nacido mediante una fecundacién in
vitro con esperma u 6vulos de un/a donante, son inscritos en el RC sin problema
alguno (aunque esta técnica por supuesto también encontré su rechazo en un

momento determinado en la historia y finalmente pasé a ser aceptada).

6. Como contra, temo que, a la hora de legalizar la gestacién subrogada, se esté
legalizando una red de esclavitud similar a la trata de blancas. Pues no deja de
comercializarse con un cuerpo para satisfacer el deseo de unos a cambio de la
libertad de otras. Ademas, salvo ciertas excepciones en las que las mujeres que se
prestan a gestar un embarazo no son siempre de la clase mas humilde la sociedad, si
se ha demostrado que en muchos de los pafses permisivos las mujeres gestantes son
aquellas que pertenecen a un sector mas vulnerable y no han tenido las mismas
oportunidades ni los mismos recursos que una mujer de clase media. Ello se ve de
forma latente en pafses como la India, Ucrania o incluso Rusia. Con esta contra
quiero llegar al siguiente punto, y es que, parece que por el hecho de que aquellas
personas puedan permitirse pagar una gestacion subrogada (ya que no es algo que

se pueda permitir cualquier persona de a pie que desee ser padre o madre)
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aprovechan la situacién de vulnerabilidad de estas mujeres para ver asi cumplido su

deseo de ser padres o madres.

Para finalizar con las conclusiones, aun sabiendo que puedo contradecirme por lo
que he venido exponiendo en las conclusiones, podria considerar necesaria la
legalizacion de la gestacion subrogada en nuestro pais para dotar de mayor
seguridad juridica a los menores que nacen a través de esta técnica, pues el hecho
de que adn siga siendo ilegal en nuestro pais no va a suponer que muchas personas
dejen de realizar contratos de gestacion subrogada o que se deje de fomentar el
turismo reproductivo en aquellos paises donde si es permitida esta técnica. Y,
ademas, ha quedado manifiesto que ante todo debe primar el interés del menor,
pues no da buena reputacién al ordenamiento de un pais desarrollado que deje

desprotegidos a bebés que han sido fruto de una gestaciéon subrogada.
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