Universidad deValladolid

Facultad de Derecho

Trabajo de Fin de Grado

Doble Grado en Derecho y Administracion y Direccion de
Empresas

La Maternidad Subrogada en el ambito
del Derecho de Familia: los problemas
de filiacion

Presentado por:

Andrea Rabano Pérez

Tutelado por:

Cristina Guilarte Martin-Calero

Valladolid, 20 de julio de 2022

1



RESUMEN

El presente trabajo trata de dilucidar uno de los asuntos mas controvertidos hoy en dia, la
maternidad subrogada. De acuerdo con el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproducciéon humana asistida, el contrato de gestaciéon por sustitucion, como técnica

de reproduccion, es declarado nulo de pleno derecho en nuestro ordenamiento juridico.

A pesar de esta declaracion, son muchas las personas que deciden acudir a otros paises para
contratar los servicios de una mujer gestante en orden a cumplir sus deseos de convertirse en
padres. Esta practica ha dado lugar a una importante jurisprudencia, no solo de los Tribunales
espafoles, sino también del TEDH. De esta forma, el reconocimiento de la filiacion, acreditada
por autoridades extranjeras, de estos menores ha generado un profundo debate en nuestro pais

y en los paises de nuestro alrededor.

Palabras clave: maternidad subrogada, gestacién por sustitucion, interés superior del menor,

filiacién, familia.

ABSTRACT

This study attempts to eclucidate one of the most controversial issues today, surrogate
motherhood. Based on Spain’s law 14/2006, of May 26, about Assisted Human Reproduction
Techniques, the surrogacy contract, as a reproduction technique, is declared null and void in our

legal system.

Despite this statement, there are many people who decide to go to other countries to hire the
services of a pregnant woman in order to fulfill their wishes of becoming parents. This practice
has given rise to important jurisprudence, not only from the Spanish Courts, but also from the
ECHR. In this way, the recognition of the affiliation, accredited by foreign authorities, of these

minors has generated a profound debate in our country and in the countries around us.

Keywords: Surrogate motherhood, surrogacy, supreme interest of the child, filiation, family.
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1. INTRODUCCION.

Los importantes avances médicos y descubrimientos cientificos que se han venido desarrollando
durante las ultimas décadas han propiciado una transformacion en el ambito de la maternidad.
Y es que, la clasica y tradicional institucion de la familia ha sido sometida a un profundo cambio
como consecuencia del desarrollo de nuevas técnicas de reproduccién humana asistida. En
concreto, nos estamos refiriendo al fenémeno de la gestacién por sustitucién o maternidad
subrogada, cuya denominacion mas conocida en el lenguaje ordinario es “madres de alquiler” o

“vientres de alquiler”.

La gestaciéon por sustituciéon o maternidad subrogada o de alquiler se trata de un supuesto
especial de reproduccion asistida mediante el cual una mujer, sin contraprestaciéon econémica o
con ella, se encarga voluntariamente de gestar un embridn, concebido artificialmente, asi como
de su posterior nacimiento con la pretension de que otra mujer, hombre o pareja puedan llegar

a ser padres, biolégicos o no'.

Durante sus inicios en la década de los afios 70, esta practica se llevaba a cabo de forma limitada,
en supuestos excepcionales y a pequena escala. Sin embargo, con el paso de los afos, fueron
surgiendo diversas organizaciones y agencias profesionales de reproduccion asistida cuyo

principal cometido era poner en contacto a las madres gestantes con las parejas interesadas.

En este sentido, destaca la agencia creada por el abogado Noel Keane en Estados Unidos
durante los afios 70 (“Swrrogate Family Service Inc.”). Fue esta organizacion la que
documentaria el primer acuerdo o contrato de maternidad subrogada en 1976 entre una
pareja con dificultades reproductivas y la madre sustituta, se trata del caso conocido

como Baby M.

Estas agencias eran conscientes de que muchas parejas estaban dispuestas a pagar altas sumas de
dinero a cambio de tener su propio hijo. Por ello, se empieza a admitir la posibilidad de que la
maternidad subrogada conllevara asociada algin tipo de compensacién econémica para la madre

gestante. Es de esta forma como se origina el concepto coloquial de “vientres de alquiler”.

1 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”, Editorial Comares, S.L.,
Granada, 2012, p-1.



Como ya hemos sefialado, en un inicio, se pensé en esta practica de gestacion por sustitucion
como una técnica de reproduccion asistida de caracter excepcional a la que recurrirfan personas
infértiles o con imposibilidad de llevar a cabo la gestaciéon de un bebé. Sin embargo, en la
actualidad, a pesar de tratarse de una técnica profundamente costosa, se ha convertido en la via
preferente para que cualquier persona, con deseo de tener un hijo e incapacidad para gestarlo,

tenga la posibilidad de convertirse en padre o madre.

Ante esta situacion, los interrogantes que plantea esta figura de la maternidad subrogada son
numerosos, tanto éticos, como bioldgicos, juridicos e incluso religiosos, y de gran relevancia para
todas las partes que intervienen en tal procedimiento: la madre gestante, los padres de intencién
y el recién nacido. Asi pues, surge la necesidad de abordar una regulacion juridica concreta para

este tipo de técnica de reproduccion asistida.

En Espafa, esta necesidad de regulaciéon se materializ6 durante los afios 80 mediante la
aprobacién de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida
(mas adelante LTRA). En aquel momento, esta ley espafola fue una de las primeras regulaciones
que se promulgd sobre esta materia entre las legislaciones desarrolladas en paises de nuestro
entorno’. Posteriormente, dicha Ley fue derogada por la vigente Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida (mas adelante LTRHA) con la finalidad de
ser adaptada a los importantes avances cientificos constatados, asi como al desarrollo de nuevas

técnicas de reproduccion.

No obstante, ya el articulo 10 en su apartado primero de la LTRA declaraba nulo cualquier
contrato por el que se acordara la gestacion subrogada. De esta forma se prohibia expresamente
en nuestro ordenamiento juridico la maternidad mediante gestacion por sustitucién. Dicha

prohibicién continua hasta nuestros dias regulada en el articulo 10 de la vigente LTRHA.

A pesar de su expresa prohibicion legal, esta técnica de reproduccién suscita atin multiples
interrogantes a su alrededor, como ¢/a concepeion y gestacion de un ser humano puede ser objeto licito de un
contrator; iqué sucederia en los casos en que alguna de las partes contratantes incumpliera el contrato de gestacion

por sustitncion?; ; como se determinaria juridicamente la maternidad o paternidad del recién nacido? . A lo largo

2 Texto extraido de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
3 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”, Editorial Comares, S.L.,
Granada, 2012, p-2.



del presente trabajo trataremos de dar una respuesta motivada a estas preguntas apoyandonos

para ello en fundamentos juridicos.

1.1.  Objeto y delimitacion del trabajo.

El contenido de este trabajo podra estructurarse en tres partes claramente diferenciadas. La
primera parte estara dedicada al concepto de la “maternidad subrogada”, asi como a los
principales derechos involucrados en su practica. La segunda parte se dedica a describir el marco
juridico vigente en esta materia, tanto desde una perspectiva internacional, como desde un punto
de vista europeo y nacional. Por ultimo, la tercera parte trata de abordar el complejo problema

que supone la filiacién del recién nacido en el marco de la maternidad subrogada.

Mas exhaustivamente, la primera parte del presente trabajo nos expone de forma detallada el
objeto principal del mismo, el concepto de la “maternidad subrogada” o “gestacién por
sustitucion”. También se describen las causas por las que las personas se ven abocadas a
emprender el camino que supone esta técnica de reproduccién asistida, asi como las diferentes
modalidades a las que pueden optar. En segundo lugar, se abordan los problemas éticos y
juridicos que subyacen en la idea de la maternidad subrogada, ademas de los derechos

fundamentales que se ven implicados en ella.

La segunda parte nos describe el marco juridico de la gestacion por sustitucion en tres ambitos:
internacional, europeo e interno. Para ello, se analizaran las principales iniciativas legislativas que

se han venido desarrollando en cada uno de estos ambitos territoriales.

Por dltimo, el trabajo finaliza con la exposicion de los problemas juridicos inherentes a la filiacién
del recién nacido a través del estudio de las resoluciones y las sentencias mas relevantes en esta

materia en el ambito nacional.



2. CONCEPTO, CAUSAS Y MODALIDADES DE 1IA
MATERNIDAD SUBROGADA.

El marco de la reproduccién humana asistida tiene como fenémeno mas reciente la figura de la
maternidad subrogada. Su desarrollo se debe principalmente a los avances y descubrimientos

cientificos y técnicos que han tenido lugar en los campos de la biotecnologia y de la biomédica.

Antes de comenzar con el asunto que aqui nos ocupa, parece oportuno definir el concepto
general de “técnicas de reproduccion asistida”. Por tal se entienden “aquellos procedimientos

que implican la intervenciéon médica en al menos alguna de las fases de la procreacién”“.

Por lo tanto, bajo este concepto podemos englobar las siguientes técnicas: la inseminacion
artificial (IA), la fecundacion in vitro (FIV) y la transferencia intratubarica de gametos, siendo la

gestacion por sustitucion una téenica derivada de alguna de las tres anteriores.

2.1.  Aproximacion al concepto de maternidad subrogada y sus diferentes

acepciones.

Cierto es que nuestra actual legislacion no entra a definir el concepto de la maternidad subrogada
o0 gestacion por sustitucion, ni distingue casos, sino que tnicamente se limita a mostrarlo como
un hecho conocido al que niega plenos efectos en nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto,

nos encontramos ante una materia de tratamiento especialmente doctrinal.

Asi pues, la maternidad subrogada, como supuesto especial de reproduccion humana asistida, se
puede definir como el proceso por el que una mujer (denominada madre sustituta, gestante o
subrogada), mediante contraprestacion o sin ella, acepta portar y gestar en su vientre un bebé,
previa inseminacién o transferencia de un embrién fecundado in vitro, por encargo de otra
persona o de una pareja (denominados comitentes o padres intencionales) con el compromiso de, una
vez llegado a término el embarazo, entregar el recién nacido al comitente o comitentes,

biolégicos o no, y renunciando a la filiacién que pudiera correspondetle por el nifio asi nacido.

4 Leonsegui Guillot, R. A.: “La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de encargo”, Boletin de la Facultad de
Derecho, nimero 7, 1994, p- 318.



De esta forma se pueden identificar las distintas partes que intervienen en el procedimiento de

la gestacion por sustitucion:

- En primer lugar, la madre gestante o madre sustituta. Se trata de la mujer que gestara en

su vientre al bebé y renunciara a su filiacion en favor de los comitentes. Podra aportar el
material genético requerido.

- Ensegundo lugar, los comitentes o padres intencionales. Son las personas que contratan

a la gestante para convertirse en los padres juridicos del recién nacido. A su vez, podrin
haber aportado el material genético necesario para la fecundacion.

- En tercer lugar, los intermediarios. Se trata de las clinicas o entidades que se ocupan, en
primer lugar, de poner en contacto a los comitentes con las posibles gestantes, y, en

segundo lugar, de los tramites econémicos, juridicos y médicos del procedimiento.

- Por ultimo, los posibles donantes del material genético. En el caso de que la gestante o
uno o ambos de los comitentes no hayan podido/querido aportar el material genético

requerido, se recurrird a donantes’.

Por lo tanto, esta técnica, también conocida, entre otras acepciones, como gestacion por
sustitucion, por encargo o subrogada, maternidad portadora, sustituta, suplente, por encargo o
subrogada, incluso vientres o madres de alquilet®, se basa en que una mujer lleve implantado en
su ttero un embrion hasta su nacimiento, encargandose de su gestacion, para el beneficio de otra

mujer, de un hombre o de una pareja, mattimonial o de hecho, heterosexual u homosexual’.

Al respecto de esta ultima puntualizacién, se debe tener en cuenta que tanto el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, en sus respectivos articulados reconocen, en primer lugar, el derecho a la maternidad
de las mujeres solas y de las parejas homosexuales de lesbianas, y, en segundo lugar, el derecho
a la paternidad de los hombres solos y de las parejas homosexuales de hombres, en aplicacion

del principio de no discriminacion.

5> LUCAS ESTEVE, A.: “La gestacion por sustitucién”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p-29.

6 A pesar de que en la practica podamos encontrar tal cantidad de acepciones para un solo concepto, nosotros
tomaremos las nociones de “gestacion por sustitucién” y “maternidad subrogada” para referirnos a esta técnica de
reproduccion asistida, por set las contempladas en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida.

7 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”, Editorial Comares, S.L.,
Granada, 2012, p-13.
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Si bien es cierto en la doctrina se pueden encontrar una gran cantidad de definiciones para el
concepto de gestacion por sustitucion, sin embargo, a continuacion, nos limitaremos a enunciar

los mas relevantes.

Una de las primeras definiciones que se conocieron en este ambito fue la enunciada por Coleman
en el afio 1982, para quien la maternidad subrogada se entendfa como “la aplicacion novel de la
técnica de la inseminacién artificial que resulta en el nacimiento de una criatura con un nexo
biolégico unilateral a la pareja infértil. La madre subrogada es una mujer fértil que conviene,
mediante contrato, inseminarse artificialmente con el semen de un hombre casado con otra
mujer, gestar la criatura y darla a luz o procrearla. Una vez nacida la criatura, la madre subrogada
o suplente renuncia su custodia a favor del padre biolégico y, ademas, termina todos sus derechos

filiatorios sobre ella para que la esposa del hombre con cuyo semen fue inseminada la adopte™.

Las conclusiones que se pueden extraer de esta explicacion son limitativas. La primera limitacion
que se observa es el empleo de la inseminacion artificial como tnico medio para la fecundacién
de la gestante, ademas ésta debera aportar su material genético. En segundo lugar, se afirma que
los comitentes deberan ser una pareja con vinculo matrimonial y heterosexual. Por dltimo, se
presupone que la mujer casada debe ser infértil y que es el hombre el que aporta su material
genético para la fecundacion, lo que conlleva el vinculo biolégico para el hombre y la adopcion
para la mujer del recién nacido. Asi pues, la concepcién expuesta por Coleman se encuentra
desactualizada, ya que hoy en difa los supuestos en los que se acude al procedimiento de la

gestacion por sustitucion son mucho mas amplios.

A medida que avanzaba el tiempo, las definiciones en esta sede se fueron adaptando a los avances
y descubrimientos cientificos siendo mas amplias y comprensivas con las circunstancias
personales de cada una de las partes. En este sentido, el Informe Warnock, en Inglaterra, define
la gestacién por sustitucion como “la practica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su
vientre un nifio para otra mujer, con la intencién de entregirselo después de que nazca™.
Siguiendo este mismo pensamiento, el Informe Palacios en su capitulo V.10 proporciona una
definicién para esta técnica de reproduccion asistida a la que denomina “gestacién por

sustitucion” al decir que: “es una forma de maternidad biolégica, por la cual una mujer acepta

8 COLEMAN, P.: “Surrogate motherhood: analysis of the problems and suggestions for solutions”, Tenessee Law
Review, 1982, pp. 71-118, en p. 75.
9 Informe Warnock (1984) sobre fertilizacién humana y embriologfa.
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llevar a cabo una gestaciéon por acuerdo con una pareja heterosexual (matrimonio o pareja
estable) irreversiblemente estéril, que responsabilizara la maternidad y paternidad de la

descendencia a todos los efectos”"’

En esta misma linea se ubica GOMEZ SANCHEZ, quien se refiere a la maternidad subrogada
como “‘el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a
un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido
en favor de otra mujer que figurard como madre de éste”''. Y, en palabras de SILVA RUIZ,
“por maternidad subrogada o gestacion por cuenta de otro y para otro, se alude a la posibilidad
(el convenio) en la cual el embrién de una pareja es implantado en el utero de otra mujer (distinta

a la que aporta el 6vulo), que lo gesta y lo procrea en beneficio de la pareja”™”.

Si bien es cierto, aunque mas inclusivas, estas definiciones ain no contienen la posibilidad de
que la pareja comitente se encuentre formada por dos hombres o que el comitente sea un hombre
solo. Consecuentemente, dicha posibilidad sera contemplada en un momento posterior de la
evolucion del concepto de la maternidad subrogada. De esta forma, con animo de referirse a
todas las posibles modalidades de gestacion por sustitucion, a las que luego haremos referencia,
PEREZ MONGE define este concepto como “aquel contrato oneroso o gratuito por el cual
una mujer aporta unicamente la gestacion, o también su évulo, comprometiéndose a entregar el
nacido a los comitentes (una persona o pareja, casada o no), que podran aportar 0 no sus

gametos; en este ultimo caso, los gametos procederan de donante (masculino y/o femenino)”".

En similar sentido, para VELA SANCHEZ la maternidad subrogada es un “supuesto especial
de reproduccion humana asistida — en pleno proceso de expansion — por el cual una mujer, con
contraprestacion o sin ella, se compromete a gestar un bebé — concebido, repito, a través de las
técnicas de reproduccion asistida — para que otra u otras personas puedas ser padres, biolbgicos
o no”". Siguiendo esta misma linea LAMM entiende que la gestacién por sustitucion “es una

forma de reproduccion asistida, por medio de la cual una persona, denominada gestante, acuerda

10 ROMERO COLOMA, A. M.: “La maternidad subrogada a la luz del Derecho espafiol”, Dilex, 2016, pp.14-15.
11 GOMEZ SANCHEZ, Y.: “El detecho a la reproduccion humana”, Marcial Pons, Madrid, 1994, p.136.

12 SILVA RUIZ, P.: “Programacion Humana Asistida: la Maternidad Subrogada, Suplente o Sustituta”, XIII
Jornadas Franco Latinoamericana de Derecho Comparado, Valencia, 1996.

13 PEREZ MONGE, M.: “La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida”. Centro de Estudios
Registrales, Fundacion Beneficencia et Peritia Turis, Madrid, 2002, p. 329.

4VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”. Editorial Comares, S. L.,
Granada, 2012, p. 13.
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con otra persona, o con una pareja, denominadas comitente, gestar un embrién con el fin de que

15

la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacién con la comitente™”.

Por dltimo, acercandonos mas a nuestros dias, una importante resoluciéon en esta materia, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 201, se atreve a esbozar
una definicion de la maternidad subrogada, sefialando que “consiste en un contrato, oneroso o
gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacion, mediante técnicas de
reproduccion asistida, aportando o no también su 6vulo, con el compromiso de entregar el
nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si 0 no, que a su

vez pueden aportar o no sus gametos”.

Como se puede ver, en estas ultimas definiciones se ha logrado dejar atras las multiples
limitaciones conceptuales que existian en los inicios de este desarrollo doctrinal. En primer lugar,
ya no se atiende a la inseminacion artificial como tnico medio para lograr la fecundacion, sino
que ésta se puede realizar mediante cualquier técnica de reproduccion asistida. Ademas, se
amplian los supuestos por los que acudir al proceso de la maternidad subrogada, pudiendo ser
una persona sola o una pareja, casada o no, sin atender a distinciones por sexo. Por dltimo, se
admite la posibilidad de que el material genético necesario para la concepcion sea aportado por
cualquier de las partes implicadas en el proceso, pudiendo acudir a la donacién de gametos en

los casos en que ninguna de las partes haya podido proporcionarlo.

2.2.  Causas y modalidades de la maternidad subrogada.

Son numerosas las causas o circunstancias por las que una persona o pareja acude a esta técnica
de reproduccién asistida, algunas mas controvertidas y cuestionables moralmente, otras mas
toleradas y consentidas. A continuacién, se expondran las mas comunes, yendo desde las causas

mas aceptadas a las mas cuestionadas.

15 LAMM. (2014). “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. UNIVERSITAT
DE BARCELONA, p. 24.
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En primer lugar, una de las posibilidades de gestacion por sustitucion mas comun se debe a la
infertilidad o incapacidad de llevar a término el embarazo por la mujer sola o la pareja, por

ejemplo, mujeres que, por motivos genéticos, de enfermedad o de edad, no pueden tener hijos'.

En otras ocasiones, se trata de una opcion frente a la esterilidad o los problemas de concepcion
de la mujer sola o de la pareja. Actualmente, la instabilidad econémica y laboral hace que la
busqueda de descendencia sea mucho mas lejana en el tiempo, lo que multiplica las posibilidades

de sufrir problemas de esterilidad.

También puede obedecer al anhelo de paternidad de hombres solos o de parejas homosexuales
de hombres. No hay que olvidar que tienen reconocido el derecho a la paternidad, asi como a
constituir validamente matrimonio, de acuerdo con la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, de manera que el actual
art. 44.2 CC establece que: “E/ matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes

sean del mismo sexo o de diferente sexo”V.

Entre las causas mas controvertidas por las que se acude a la gestaciéon por sustitucion, se alegan
los largos y duros procesos de adopcion en los que se ven inmersas las personas o parejas que
anhelan ser padres. También se puede recurrir a la maternidad subrogada como una opciéon
estética y saludable para las mujeres que no desean sufrir personalmente los riesgos que se
derivan de un embarazo y su posterior parto. De esta forma, cumplen sus deseos de ser madres

sin renunciar a su fisico.

Cabe una primera delimitacion de la figura de la maternidad subrogada, que atiende al caracter

oneroso o gratuito del pacto suscrito entre la madre gestante y el o los comitentes.

Aunque esta distinciéon parece ser clara, esto no resulta asi en la practica. En este sentido,
LEONSEGUI GUILLOT" se preguntaba hasta qué punto puede entenderse como retribuido
un pacto en el que existen complementos remunerados de cuidados, gestacion, etc. Asi pues, se

debe inferir que, a pesar de que todos estos gastos médicos y de asistencia a la madre gestante

16 LUCAS ESTEVE, A.: “La gestacién por sustitucion”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p-30.

17 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”. Editorial Comares, S. L.,
Granada, 2012, p. 16.

18 LEONSEGUI GUILLOT, R. A.: “La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de encargo”, en BFD,
nimero 7, 1994.
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durante el embarazo se encuentren retribuidos, esta circunstancia no puede desplegarse sobre el

contrato de gestacién por sustitucion, eliminando su caracter altruista y desinteresado.

Por lo tanto, solo habra de reputarse como oneroso un pacto de este tipo por el que la madre
gestante obtenga un enriquecimiento, en otras palabras, cuando reciba una retribucién como

contraprestacion a sus servicios de portadora, y no cuando esos gastos sean consecuencia de su

propia situacion, tal y como puso de relieve MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ.

Ahora bien, en funcién de la relacién genética y de la combinacion del propio material genético
aportado por cada una de las partes que intervienen en este proceso, es posible distinguir dos
modalidades principales de gestacion por sustitucion, independientemente de que el comitente

se trate de una persona sola o de una pareja con vinculo matrimonial o de hecho.

2.2.1.  La gestacion por sustitucion gestacional o parcial.

Este tipo de gestacion por sustitucion se caracteriza porque la madre gestante sélo cede su ttero
con el propdsito de llevar a cabo la gestacion y nacimiento del bebé; esto implica que, no aporta
su 6vulo y asi no obtiene relaciéon genética con el feto, por consiguiente, los gametos seran
aportados por los padres intencionales o comitentes, si ambos existen y pueden hacetlo, o por

donantes®.
Dentro de esta modalidad, es posible advertir tres variantes™:

a) Que ninguno de los gametos — 6vulo ni espermatozoide — sea aportado por los padres
intencionales o comitentes y sea preciso recurrir a la donacién de gametos o embriones.

En este sentido, no existe relacion genética entre los futuros padres y el recién nacido.

19 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. Y MASSIGOGE BENEGIU: “La maternidad portadora,
subrogada o de encargo en el derecho espafiol”, Dykinson, Madrid, 1994, p- 66.

20 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., “Determinacién de la filiacién de los nacidos en el extranjero mediante
gestacion por sustitucion: ¢hacia una nueva regulacion legal en Espafia?”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
volumen 6, nimero 2, octubre 2014, p. 150.

2 Nos referimos a los casos en que el comitente sea una mujer u hombre solo o una pateja homosexual, que no
pueden llevar a cabo la gestacién por si mismos, pero si aportar uno de los gametos y recurrir a la donacién respecto
del otro gameto requerido.

22 LAMM. (2014). “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. Universitat de
Barcelona, p- 28.
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b) Que uno de los padres intencionales o comitentes proporcione su material genético, ya
sea el 6vulo o el espermatozoide, obteniendo de esta forma la relacién genética con el
bebé, mientras que el otro gameto requerido para la fecundacion tiene que ser aportado
por un donante. Esta variante de gestaciéon por sustitucion es la generalmente utilizada

por las parejas homosexuales y por las mujeres u hombres solos.

¢) Que ambos gametos — tanto el évulo como el espermatozoide — sean aportados por los
comitentes. De manera que, se establece una relacién genética entre los futuros padres y

el recién nacido.

Como se puede intuir, necesariamente en todos estos casos es preciso recurrir a la Fecundacion

in Vitro (en adelante, FIV).

Por lo tanto, en la gestacion por sustitucion gestacional pueden llegar a intervenir cinco personas:
la madre gestante, el donante de 6vulo, el donante de esperma, el comitente y la comitente (los

comitentes o las comitentes, excepcionalmente).

2.2.2.  La gestacion por sustitucion tradicional, plena o total”.

En esta modalidad de gestacion por sustitucion, la madre gestante no solo cede su utero con la
finalidad de llevar a cabo la gestacion y el posterior nacimiento del bebé, sino que ademas aporta
sus propios gametos — los 6vulos. Por su parte, el esperma para inseminar el 6vulo de la gestante
puede provenir del comitente (casado o en pareja con una mujer u otro hombre, o un hombre
solo) o de un donante™ - en este tltimo caso, el o los comitentes no proporcionarfan su material

genético y, por consiguiente, carecerian de vinculo biolégico con el recién nacido.

2 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., “Determinacién de la filiacién de los nacidos en el extranjero mediante
gestacion por sustitucioén: shacia una nueva regulacion legal en Espafia?”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
volumen 6, nimero 2, octubre 2014, p. 150.

24 Nos referimos a los casos en que la parte comitente sea una mujer sola — que no puede gestar ni aportar su propio
material genético y, por ello, recurre a la gestacién por sustitucion tradicional mediante semen de un donante — o
una pareja homosexual de mujeres, ambas sin capacidad para gestar ni aportar sus gametos.
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Como puede advertirse, al aportar sus propios gametos, la madre gestante posee un vinculo
genético con el recién nacido, lo que implica que la madre intencional, en caso de haberla,

carecerfa de relacion genética con el mismo®.

Generalmente, para lograr el embarazo de la madre gestante se suele recurrir a las técnicas de
inseminacion artificial (en adelante, IA). No obstante, esta modalidad de gestaciéon por
sustitucion puede ocurrir también en circunstancias informales, esto es, por medio de la
inseminacién casera o del mantenimiento de relaciones sexuales, con escasa o nula participacion
de profesionales médicos. Ante esta posibilidad, el control clinico es inexistente, pudiendo dar

lugar a practicas de explotacion sexual de mujeres en estado de necesidad econémica.

Pues bien, todas las anteriores combinaciones pueden dar lugar al fenémeno de la maternidad
subrogada que, inexorablemente, producira una contradicciéon y contraposiciéon de intereses
entre la pareja matrimonial o de hecho — homosexual o heterosexual — o persona individual

comitente y la mujer portadora, en cuanto gestadora y alumbradora del recién nacido™.

2> LAMM. (2014). “Gestacion por sustituciéon. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. Universitat de
Barcelona, p- 27.

%6 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”. Editorial Comares, S. L.,
Granada, 2012, p. 19.

17



3. ASPECTOS JURIDICO-ETICOS QUE ACOMPANAN LA
PRACTICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA. LOS
DERECHOS INVOLUCRADOS.

Las nuevas tecnologias reproductivas han facilitado el auge de la maternidad subrogada como la
primera opcién a la que se acude cuando uno desea tener un hijo, pero no tiene la capacidad para
gestarlo. De esta forma, se ha eliminado todo caracter excepcional que pudiera revestir este
fenémeno, convirtiéndolo en una practica con enormes implicaciones juridicas, éticas,

bioldgicas, genéticas e, incluso, religiosas.

En efecto, el empleo de esta técnica comprende numerosos interrogantes en el ambito del
Derecho, como ¢es el derecho a la procreacion, como expresion del libre desarrollo de la
personalidad, un derecho fundamental en virtud del art. 10.1 CE?; ¢atentarfa este pacto contra la

dignidad de las personas, en particular, contra la de la madre gestante y la del hijo asi nacido?*’

Por lo tanto, para valorar éticamente la gestacion por sustitucion habra de responderse a estos
interrogantes, asi como exponer las diferentes manifestaciones e implicaciones que de ella se

desprenden.

3.1.  Derecho a la procreacion versus derecho a la dignidad de la persona.

La idea de “salud reproductiva” nacié a mediados de los afios 90 como la “capacidad de disfrutar
de una vida sexual satisfactoria, sin riesgos para procreat, y la libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo”. Se trata de una definicién bastante amplia, que no solo hace referencia a la procreacion
responsable y a la atencién durante el embarazo, sino también a la posibilidad de acceder a los
métodos y técnicas de reproduccion asistida. De esta forma, puede interpretarse el “derecho a la
reproduccion” en el sentido de que una pareja o una persona sola tiene el derecho a reproducirse,

no solo de forma natural, sino también mediante las nuevas tecnologias reproductivas™.

27 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”. Editorial Comares, S. L.,
Granada, 2012, p. 20.

28 LAMM. (2014). “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. Universitat de
Barcelona, p- 230.
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En este sentido, se han venido pronunciando tanto el TEDH” como el Comité de Derechos
Humanos al sefialar que el derecho al acceso de las técnicas de reproduccion asistida es una

expresion de la vida privada y familiar.

No obstante, en este ambito de las nuevas técnicas de reproduccion humana, y, en concreto,
ante el fenémeno de la maternidad subrogada, se plantea un interrogante: Jexiste un verdadero

derecho a procrear?, y, si realmente esta reconocido, scuiles son sus limites?”

El art. 39 de nuestra Constitucién dedica sus preceptos a la proteccion de la familia, en concreto,
asegura la proteccion integral de madre e hijo y exige a los progenitores la asistencia de todo
orden a sus hijos. Pero, ninguno de sus preceptos reconoce expresamente el derecho a la
procreacion humana o reproduccion. Es decir, nuestra Constitucion no reconoce un derecho

expreso a tener hijos‘“.

A pesar de esta ausencia de regulacion expresa, el derecho a la procreacion humana encuentra
su fundamento constitucional en los arts. 1.1 y 10.1 CE, dedicados al reconocimiento de la
libertad y la dignidad de la persona™ respectivamente. Ambos derechos constituyen el contenido
esencial del sistema constitucional democratico, al ser recogidos como “fundamento del orden

1”33

politico y de la paz social”™”, en otras palabras, tienen un valor superior e inviolable dentro del

ordenamiento juridico espaﬁol34.

A este respecto, “el derecho a la reproducciéon humana deriva del ejercicio de la libertad de la
persona — en este caso, de los comitentes —, siendo expresion, al mismo tiempo, de su dignidad
humana y del libre desarrollo de su personalidad, derechos que no pueden ser restringido
arbitrariamente o sin justificacion suficiente por los poderes publicos”, tal y como pone de relieve

ROMERO COLOMA.

2 Esta referencia fue expresada por el TEDH en el caso S.H. y otros Vs. Austria, (No. 57813/00)

30 SOUTO GALVAN, B.: “Aproximacién al estudio de la Gestacién de sustitucion desde la perspectiva del
bioderecho”. Foro, Nueva EPOCA, 2005, p. 285.

3 ROMERO COLOMA, A. M.: “La maternidad subrogada a la luz del Derecho espafiol”, Dilex, 2016, p. 78.

32 No hay que olvidar que el respeto a la dignidad humana constituye la base del Derecho, y un Estado de Derecho
significa no sélo que los ciudadanos y los poderes puiblicos deben cumplir las exigencias de la CE y del resto del
ordenamiento juridico, sino ademds que este ordenamiento debe llevar a cabo lo adecuado para que todas las
personas tengan una dignidad plena.

3 Constitucion espafiola (1979). Boletin Oficial del Estado.

3 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”. Editorial Comares, S. L.,
Granada, 2012, p. 23.
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Con todo esto, se desprende que el derecho a la reproduccién es un derecho con fundamento
constitucional, que poseen los comitentes por el mero hecho de ser personas, por su propia
naturaleza y derivado de otros DDFF reconocidos, como la libertad y la dignidad humana. Pero,

¢cuales son los limites en el ejercicio por los comitentes de este derecho a procrear?

El derecho a la procreacion no es un derecho absoluto, ya que se encuentra limitado por su
propia naturaleza y por los derechos de terceras personas (mujer gestante y embrion)”. En

concreto, estos limites se encuentran representados por los siguientes derechos™:
1) El derecho a la vida.

Maximo DDFF garantizado por la comunidad internacional y entendido como la precondicion
basica de todos los seres humanos®. El titular de este derecho no es otro que el propio ser
humano desde el momento de su concepcion. Por lo tanto, las técnicas empleadas para acceder

a la concepcién de un ser humano en ningin caso podran vulnerar este derecho.
ii) El derecho a la continuidad de la existencia.

Referido a la facultad que ostenta todo individuo de que se le permita su propio desarrollo a lo
largo de la vida y fundamentado en la circunstancia de que cada persona es tnica e irrepetible.
Trasladado al ambito de las técnicas de reproduccion asistida, atiende al derecho de que no se

interrumpa voluntariamente la gestacion.
1if) El derecho a la dignidad humana.

Constituye, al mismo tiempo, el fundamento y la excepcién del derecho a la reproducciéon. Como
restriccion, seran sus titulares la madre gestante y el embrién concebido. Por ello, en ningtin caso
este derecho podra ser objeto de manipulaciéon o intervencién, de lo contrario, se estara

atentando contra la dignidad humana en si misma.

1v) El derecho a la identidad propia del nifio.

% En este punto es preciso recordar el postulado tradicional conforme al cual, el ejercicio de los derechos de una
persona se encuentra limitado por los derechos de quienes le rodean.

36 JSLER SOTO, E. M.: “Aproximacién y alcances del derecho a la procreacién”, Revista de Derecho Privado,
nam. 43, junio, 2010, Universidad de los Andes, Bogot4, Colombia, pp. 15-20.

7 FERRER SANTOS, U.: “El viviente, la vida y la calidad de vida”, Cuadernos de Bioética, XIX, 2008, Espafia, p.
215.
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Debera ser protegido cuando se decida acceder a las técnicas de reproduccion asistida. En este
sentido, PANTALEON defiende que el gameto deberd ser aportado por la comitente (elemento
genético) en los casos de maternidad subrogada, porque, a su juicio, es el que define la posterior

identidad del menor, a pesar de la relacion entre gestante-embrion durante el embarazo™
V) La proteccién del interés superior del menor.

Se encuentra por encima de otros intereses con los que pudiera entrar en conflicto, debido a la

especial vulnerabilidad y debilidad de los nifios™.

En definitiva, la pretensién de todo ser humano de convertirse en padre o madre, asi como las
posibilidades ofrecidas por el desarrollo de nuevas técnicas de reproduccion asistida, han llevado
a reconocer — a pesar de la ausencia de una regulaciéon expresa — la existencia de un “derecho a
procrear o a la reproducciéon humana™. No obstante, el reconocimiento de este derecho
conlleva la afirmaciéon de unos limites fundamentales que habran de ser respetados, de lo

contrario, se producira una contradiccion de intereses entre las partes implicadas en el proceso.

3.2.  Elinterés superior del menor.

A lo largo del siglo XX, este concepto juridicamente indeterminado ha experimentado un largo
desarrollo normativo, lo que ha culminado en su reconocimiento juridico y politico en el ambito
internacional. En concreto, son tres los documentos que han facilitado esta consideracion: (1)
la Declaracién de Ginebra de 1924 en el ambito de la Sociedad de Naciones, (2) 1a Declaracion
de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1959 y (3) la Convencién

de los Derechos del Nifio de 20 de noviembtre de 1989, también de Naciones Unidas. Sera esta

33 PANTALEON, A. F.: “Contra la ley sobre técnicas de reproduccién asistida”, Jueces para la democracia, ntim.
5, 1988, pp. 25 y ss.

3 GARIBO PEYRO, A. P.: “El interés superior del menor en los supuestos de maternidad subrogada”, Cuadernos
de Bioética, XXVIII 2017/2%, p- 247-248.

4 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”. Editorial Comares, S. L.,
Granada, 2012, p. 26.

“1 GARIBO PEYRO, A. P.: “El interés superior del menor en los supuestos de maternidad subrogada”, Cuadernos
de Bioética, XXVIII 2017/2%, p. 246.
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ultima la que finalice el proceso de reconocimiento internacional al considerar el “interés

supetior del menot” como un principio rector en relacién con los derechos de los nifios™.

A pesar del valor primordial conferido a este concepto, la Convencién no llega a aportar una
definicién expresa del mismo. Por ello, no sera hasta el ano 2013 en el que la Observacion
General nimero 14 del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas describa la
naturaleza conceptual del interés superior del nifio. El Comité subraya que éste es un concepto

con una triple dimension®:

a) Se trata de un derecho sustantivo. La consideracion del interés superior del menor debera
primar sobre cualquier otro en el momento de adoptar una decisién que afecte a un nifio,
a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general.

b) Constituye un principio juridico interpretativo fundamental. Esto es, si una disposicion admite
mas de una posible interpretacion, se debera elegir aquella que sea mas favorable para
garantizar el interés superior del nifio.

c) Esuna norma de procedimientso. Cuando se tenga que tomar una decision que influya sobre
un nifilo o grupo de nifios concreto o sobre los nifios en general, el proceso debera
incorporar una valoracion de las posibles repercusiones (positivas y/o negativas) que

pudiera tener la decisién adoptada sobre el nifio o los nifios afectados por la misma.

Ahora bien, trasladando este principio al ambito de la gestacion por sustitucion, el Comité de
Bioética de Espafia sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada se preocupa por
seflalar una serie de riesgos en esta sede que pueden entrar en conflicto con el interés superior

del nifio. A continuacién, se exponen estos riesgos*:

En primer lugar, el pacto suscrito entre la madre gestante y el o los comitentes puede

conllevar un riesgo de trafico de nifos.

En el ano 2000 se aprobd el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio relativo a la venta de nifios, en el que se define qué se entiende por venta de nifios: “todo

4 El art. 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 dispone que “en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio”.

4 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N°14, 2013, sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).

4 Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada.
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acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas
a otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion” (art. 2). En consecuencia, la
modalidad de gestaciéon por sustitucion en la que media retribucion a la gestante podria
entenderse comprendida dentro de esta definicién. Por ello, el Comité de Derechos del Nifio*
expres6 su inquietud por el hecho de que esta modalidad no estuviese debidamente regulada, ya
que puede desembocar en la violacién de los derechos de los nifios. La solucion a esta situacion
pasarfa por la aprobacién de leyes que tipificasen como delito el uso indebido de la gestacién por

sustitucion.

En segundo lugar, acudir a la maternidad subrogada entrafia un riesgo de cosificacion

del propio nifio y de la reproduccién misma.

Las agencias intermediarias en la gestacion por sustitucion ofrecen a los comitentes una amplia
gama de posibilidades de eleccion referidas a las caracteristicas de la mujer gestante, del
seguimiento y la modalidad del embarazo, de los posibles donantes de gametos y, por supuesto,
del nifio asi gestado. De esta forma, los comitentes llegan a satisfacer sus estandares personales
determinados por el deseo de convertirse en padres, repercutiendo negativamente sobre el nifio,

ya que puede llevar a percibirlo como un objeto de eleccion.

En tercer lugar, la determinacion de la filiacion se produce entre la inseguridad juridica

para el nifio y la explotacién de la mujer gestante.

En los casos de maternidad subrogada, la atribucién de la filiacion a los comitentes puede suceder
en dos momentos diferenciados: antes del nacimiento del nifio o tras el parto. En el primer caso,
la seguridad juridica para el nifio es total a costa de instrumentalizar a la mujer gestante, ya que
permite conocer con certeza quiénes son los padres del nifio desde el inicio de la gestacién. En
el segundo caso, la mujer gestante tiene margen de libertad para renunciar o no a la maternidad

a costa de aumentar la incertidumbre sobre quiénes seran los padres del nifio tras el nacimiento.

En cuarto lugar, el vinculo afectivo originado durante la gestaciéon puede desembocar en

riesgos para la salud v el bienestar del nifio y de la mujer gestante.

4 El Comité de Derechos del Nifio fue creado para velar por el cumplimiento de la Convencién de los Derechos
del Nifio (1989), asi como de sus Protocolos Facultativos por parte de todos aquellos Estados que los hubieran
ratificado.
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Desde la Organizaciéon Mundial de la Salud y otras organizaciones cientificas internacionales, se
promueven practicas encaminadas a garantizar el nacimiento de un bebé sano y la salud materna,
tales como: el parto natural, la lactancia materna o la creacion de vinculos afectivos entre madre
e hijo. Sin embargo, acudir a la gestacion por sustitucion elimina todas estas posibilidades, ya
que, en el momento del alumbramiento, el bebé sufre la separacién de la mujer gestante,
impidiendo la continuidad de su relacién fisica y emocional. Por lo tanto, recurrir a esta practica

supone despojar al proceso de todo elemento biolégico, emocional y afectivo.

Por dltimo, en funciéon de la modalidad llevada a cabo, se pueden derivar problemas

relacionados con el conocimiento de los origenes biolégicos del nifio asi gestado.

En este sentido, la LTRHA es clara al establecer en su art. 5.5 un acceso restringido a los datos
sobre los origenes biologicos del menor: “Los hijos asi nacidos tienen derecho por si o por sus

representantes legales a obtener informacion general de los donantes que no incluya su

identidad”.

3.3.  El principio mater semper certa est”.

Los antecedentes histéricos de esta institucion juridica se remontan al Derecho Romano, cuando
el célebre jurista Paulo reconoce implicitamente la existencia de dos reglas o principios
fundamentales a la hora de determinar la relaciéon paterno-filial del menor. La primera de ellas,
en relacién con la madre: guia semper certa est (la madre siempre cierta es), y la segunda, relativa al
padre: pater vero is est, quem nuptiae demonstrant”. Ahora bien, en la actualidad, como consecuencia
del desarrollo de nuevas técnicas de reproducciéon humana asistida, cabria cuestionarse hasta qué

punto se puede seguir afirmando este antiguo axioma romano”.

La mayoria de las legislaciones, asi como una parte importante de la doctrina defienden la
maternidad legal de la mujer que dio a luz al bebé aduciendo este viejo principio romano. De

esta forma, la relacion filial respecto de la madre quedara determinada por el acaecimiento de

46 Este es un principio comun a todos los estados miembros de la Comision Internacional del Estado Civil, entre
los que se encuentra Espafia.

4 También dedicado a la i ius vocatio. Vid. O. LENEL, Palingenesia Iuris Civilis, 1, 3* ed., Darmstadt 2000, p. 974.

4 Hste axioma romano viene a establecer que la paternidad se fundamenta en presunciones que parten de la
existencia de un vinculo matrimonial y de los deberes de cohabitacién y fidelidad entre los conyuges.

# DUPLA MARIN, M. T.: “El principio mater Semper certa est ¢a debate? La nueva legislacién sobre reproduccion
asistida y sus consecuencias”, en Revista Internacional de Derecho Romano (Ridrom), 2019, pp. 883-884.

24



dos hechos objetivamente comprobables, por un lado, el parto de la madre, y, por otro lado, la
identidad del descendiente como hijo verdadero de la mujer que ha dado a luz. Por lo tanto, la

relacién entre madre e hijo “es directa, inmediata y de facil determinacién bioldgica y juridica”™”.

Prueba de ello es el Documento Preliminar n.° 3C, de marzo de 2014 de la Conferencia de la
Haya’', que establece el principio basico para determinar la filiacion del menor al afirmar que:
“La mujer que da a luz es la madre legal del nifio por ministerio de la ley, es decir,

automaticamente, en virtud del principio mater semper certa est”.

Sin embargo, con el progreso de las técnicas de reproduccion asistida y, en particular, el auge de
la maternidad subrogada, ya no es tan seguro y certero identificar a la mujer que da a luz como
la madre legal del niflo, y, por consiguiente, la maxima mater semper certa est podra quedar
desprovista de todo caracter absoluto. Esto es asi porque, en estos supuestos, se plantea el
problema de la denominada “doble maternidad”, que conlleva “la escision entre la mujer que da

a luz, la que aporta el material genético y aquella que tiene la voluntad procreacional”™.

Pues bien, como respuesta a esta problematica, nuestro ordenamiento juridico ha establecido en
su art. 10.2 LTRHA que: “La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto” (mater semper certa est). De esta forma, el legislador espafiol se ha
inclinado por atribuir la maternidad atendiendo al hecho del parto™, sin excepciones, ni
distinciones y desconociendo la importancia del factor genético en la relacién madre-hijo. En
otras palabras, decide situar la maternidad de gestacién por encima de la maternidad genética de
la comitente, basandose en la relacién emocional y afectiva desarrollada entre la madre gestante

y el bebé durante el embarazo™.

50 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”. Editorial Comares, S. L.,
Granada, 2012, pp. 31-32.

51 Preliminary Document No 3C of March 2014 for the attention of the Council of April 2014 on General Affairs
and Policy of the Conference. “A study of Legal Parentage and the issues arising from international surrogacy
arrangements”’. Hague Conference on Private International Law.

52 “In the vast majority of States which responded to the Questionnaire, the woman who gives birth to a child is
the legal mother of the child “by operation of law”: that is, automatically, by virtue of the mater semper certa est
principle”. Document preliminar n® 3C de la Conferencia de la Haya.

53 BORRAJO, M. E.: “La maternidad subrogada. ;Una técnica de reproduccion asistida mas?”
Electrénica del Instituto de Investigaciones Ambrosio 1. Gioja, afio IX, numero 14, 2015, p. 39.

5 LEONSEGUI GUILLOT, R. A.: “La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de encargo”, en BFD,
numero 7, 1994, pp. 335-336.

55 RIVERO HERNANDEZ, F.: “:Mater semper certa est? Problemas de la determinacién de la maternidad en el
ordenamiento espafol”, en ADC, 1998, p. 15.
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4. MARCO JURIDICO DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

Analizar las implicaciones éticas que se derivan de la maternidad subrogada ayuda a comprender
la posiciéon que adopta el Derecho ante esta practica. Asi pues, resulta de interés analizar los
pronunciamientos de organismos intergubernamentales, asi como los trabajos realizados por la

Unién Europea en esta materia. Seguidamente, se hara referencia al marco normativo en Espafia.

4.1.  Analisis normativo de la gestacion por sustitucion desde una perspectiva

internacional.

Directa o indirectamente, se han pronunciado en esta materia los siguientes organismos
internacionales: la Organizaciéon de las Naciones Unidas y la Conferencia de La Haya sobre
Derecho Internacional Privado. A continuacién, se exponen los principales textos legales

aprobados por estas organizaciones en el ambito de la maternidad subrogada.

4.1.1.  Las iniciativas aprobadas por la Organigacion de las Naciones Unidas.

Las Naciones Unidas han aprobado varios textos convencionales de gran importancia practica
en el ambito de la gestacion por sustitucion. Entre ellos, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (1989), el Protocolo facultativo de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio (2000) y la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979).
Si bien es cierto, estos textos no se dedican expresamente a la regulaciéon de la maternidad

subrogada, sin embargo, contienen disposiciones que la afectan directamente.

41.1.1. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989.

Esta Convencién fue aprobada el 20 de noviembre de 1989 como la primera ley internacional
en la proteccién de los derechos de la infancia. Con su caracter obligatorio, busca establecer un
entorno protector, que defienda a los nifios de la explotacion, los malos tratos y la violencia™.
En este sentido, el articulo 3.1 consagra el conocido “interés superior del menor” como uno de
los principios rectores de los derechos de los nifios, al establecer que “En fodas las medidas

concernientes a los ninios que tomen las instituciones priblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

5 ONU: Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989, Unites Nations,
Treaty Series, p. 7.
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antoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el

*?7. De esta forma, la Convencién otorga al nifio el derecho a que su interés

interés superior del nitio
superior sea considerado de manera primordial en la toma de decisiones que le puedan afectar,

tanto en el ambito publico como en el privado.

Al ser reconocido como uno de los principios generales de la Convencién, todos los Estados
firmantes de la misma tienen el deber de respetar este derecho del nifio, asi como la obligacién
de adoptar todas las medidas oportunas y concretas que hagan plenamente efectivo este
derecho™. Entre ellas, medidas encaminadas a proteger las relaciones familiares en el ambito de

la maternidad subrogada.

Por otra parte, la Convencion recoge otros articulos que mantienen una relacion directa con la
gestacion por sustitucion. En primer lugar, el art. 7 establece que “e/ nisio serd inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la

2359

medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”™ . De esta forma, en aquellos Estados
en los que, como en Espafia, la filiaciéon se determina por el parto, se debera velar por que el
nifio no sea separado de la mujer que le da a luz, ya que sera ella la que deba brindar al recién

nacido los cuidados necesarios. Esto supone un obstaculo a la maternidad subrogada(’o.

En segundo lugar, el art. 8 expresa que “Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nisio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias tlicitas”™'. Asi pues, firmar un contrato de gestacién por sustitucion en el extranjero
supone una injerencia ilicita que puede alterar las relaciones familiares entre el recién nacido y

los padres intencionales.

Por dltimo, el art. 24 de esta Convencién reconoce la importancia de la lactancia materna para
el desarrollo del recién nacido. Esta practica es de imposible realizaciéon en la maternidad

subrogada.

57 GARIBO PEYRO, A. P.: “El interés superior del menor en los supuestos de maternidad subrogada”, Cuadernos
de Bioética, XXVIII 2017/2%, p- 246.

8 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), pp. 3-5.

5 ONU: Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989, Unites Nations,
Treaty Series, p. 11.

% Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada.

61 ONU: Asamblea General, Convencion sobre los Detrechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989, Unites Nations,
Treaty Series, p. 12.
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4.1.1.2. El Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la venta de nifios, la prostituciéon infantil y la utilizaciéon de nifios en la

pornografia de 2002.

Este Protocolo es claro al prohibir en su art. 1 la venta de nifios y la prostitucién y pornografia
infantil. Se trata de practicas universalmente reconocidas como contrarias a la dignidad del nifio

y, por ello, estan perseguidas como delito.

Por su parte, el art. 2 define lo que se debe entender por cada uno de estos conceptos que, en el
ambito de la maternidad subrogada, sera la “venta de nifios” el que mayor importancia tenga y
se entiende como “Yodo acto o transaccion en virtnd del cual un nino es transferido por un persona o grupo de

personas a otra a cambio de remuneracion o de cualguier otra retribucion™.

Atendiendo a esta definicion, el sector mayoritario de la doctrina defiende que la gestacion por
sustitucion en su modalidad onerosa es, en cualquier caso, una forma de compraventa de nifios,
ya que se transfiere un hijo a cambio de dinero. Por otro lado, la parte minoritaria de la doctrina
considera que, si existe un pacto previo entre las partes y la modalidad llevada a cabo es la
gestacional, no se puede comprender como una compraventa, sino como un servicio de

gestacion entre una mujer gestante y unos padres intencionales®.

4.1.1.3. TL.a Convencion sobre la eliminacidon de todas las formas de discriminacién contra

la mujer de 1979, CEDAW.

Con la aprobacién de esta Convencion, las Naciones Unidas buscaban alcanzar la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres mediante la eliminacién de todas las formas de discriminacion
que sufre la mujer. Y es que llevar a cabo practicas discriminatorias contra la mujer no solo
vulnera sus derechos (igualdad y dignidad humana), sino que también la coloca en una posicion
de exclusion politica, social, econémica y cultural, impidiendo su bienestar y desarrollo, tanto
personal como familiar®. Asf pues, hay que destacar varios articulos con relevancia en la practica

de la gestacion por sustitucion, en particular, para la mujer gestante.

62 ONU: Asamblea General, Protocolo facultativo de la Convencion sobre Derecho del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, 18 de enero de 2002.

63 Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada.

64 ONU: Asamblea General, Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
de 18 de diciembre de 1979.
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En primer lugar, el art. 4 de esta Convencién afirma que son licitas todas aquellas medidas
especiales que se adopten para lograr una igualdad efectiva de oportunidades y trato, al establecer
que: “La adopcidn por los Estados Partes de medidas especiales, incluso las contenidas en la presente Convencion,
encaminadas a proteger la maternidad no se considerard discriminatoria”™. Dicho de otro modo, la
salvaguarda de la maternidad puede defender la adopcion de medidas de discriminacion inversa.
Entre ellas, las destinadas a evitar la separacion entre la mujer gestante y el recién nacido en los
casos de gestaciéon por sustitucion, ya que de llevar a cabo esta separacion se produciria la
cosificacion del embarazo (y por consiguiente de la mujer que lo lleva a cabo) y la privacién del

vinculo biolégico para el hijo asi nacido®.

Por su parte, el art. 6 de la CEDAW dispone que “Los Estados Partes tomarin todas las medidas
apropiadas, incluso de cardcter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la
prostitucion de la mujer’’. En este sentido, se puede entender que la maternidad subrogada es una
forma de explotacion de la mujer, ya que comporta su instrumentalizacioén y cosificacion a fin
de conceder un hijo a otra persona. Incluso quienes se encuentran a favor de esta practica

reconocen que esta percepcion de explotacion de la mujer es lo mas frecuente en el ejercicio

internacional de la gestacién por sustitucion.

4.1.2. Trabajos realizados por la Conferencia de .a Haya sobre Derecho Internacional Privado.

Tal y como sefiala el art. 1 del Estatuto de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, el objeto de esta Conferencia no es otro que “#rabajar en la unificacion progresiva de las normas

de Derecho internacional privado™”.

Desde el afio 2010, la Conferencia de Derecho internacional privado de L.a Haya ha dedicado
una parte importante de su trabajo al estudio de la maternidad subrogada y, en particular, a los

problemas derivados de la filiacién de los hijos nacidos mediante esta técnica®.

05 ONU: Asamblea General, Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de disctiminacion contra la mujer,
de 18 de diciembre de 1979.

% Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada.

7 Ibidem.

% Hstatuto de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, de 31 de octubre de 1951.

® HERMIDA BELLOT, B.: “Gestacién subrogada: un problema global. Situacién en el marco de la Unién
Europea, la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya, y el Comité de los Derechos del Nifio”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°. 767, 2018, pags. 1193 a 1229.
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Fruto de este trabajo, fue publicado en el afio 2015 un informe™ que advertia sobre las graves
consecuencias que se derivan de los acuerdos de gestacion por sustituciéon sobre los derechos
humanos, incluidos los derechos del nifio. En concreto, se sefialaban 5 amenazas: (1) el
abandono del nifio por parte de los padres intencionales, (2) la inadecuacion de los comitentes
para ser padres y el riesgo de traficar con el recién nacido, (3) el derecho del nifio a conocer sus
origenes biolégicos y genéticos, (4) los problemas relacionados con la libertad de consentimiento
de la mujer gestante, y (5) los errores practicos cometidos por las agencias intermediarias de la

gestacion’.

Debido al auge que habfa experimentado la practica de la maternidad subrogada en el ambito
internacional durante los dltimos afios, asi como el amplio nimero de cuestiones que esta técnica
de reproduccién planteaba, los Estados miembros de la Conferencia solicitaron que se
constituyera un Grupo de Expertos con la finalidad de aprobar un instrumento juridico,

homogéneo y multilateral en esta materia.

Tras mantener varias reuniones, este Grupo de Expertos emitié un informe a mediados de 2016
en el que llegaron a la conclusion de que “dada la complejidad del asunto, las diferentes regulaciones
existentes y los distintos puntos de vista de los Estados miiembros con respecto a este tema, no se ha podido legar
a ningtin acuerdo respecto de la oportunidad o no de elaborar un texto juridico en este ambito, ni sobre su posible
dambito de aplicacion o naturaleza™”. Por ello, recomendaban continuar con la formacién de este
Grupo de Expertos y proseguir con los trabajos en esta materia para lograr una futura regulacion

de alcance internacional.

Llegados al afio 2018, el Grupo de Expertos volvié a reunirse para analizar varias cuestiones,
entre ellas, responder a la pregunta de si la filiacién de los nifios nacidos a través de la maternidad
subrogada requiere un enfoque diferenciado. Para resolver esta cuestion, los expertos proponen
dos instrumentos: (1) crear un Protocolo facultativo especifico para la regulacion de los acuerdos

de gestacion internacional, o (2) desarrollar un mecanismo que permitiera decidir a los Estados

0 Este documento es “El Proyecto Filiacion/Maternidad de sustitucién”, elaborado en febrero de 2015, pot el que
se realiza un andlisis de las implicaciones practicas que se derivan de las sentencias del TEDH en esta materia.

" Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada.

2 OTAEGUI AIZPURUA, I.: “Gestacién por sustitucién: un nuevo reto para el legislador espafiol”, en Rosana
Trivifio Caballero: Cuestiones abiertas sobre la gestaciéon subrogada, Ilemata, Revista Internacional de Eticas
Aplicadas, n® 28, 87-108.
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sobre la inclusién o exclusion de una regulacion de estos acuerdos en el ambito de aplicacion del

instrumento que finalmente se acordara”.

Esta decision fue acordada en las siguientes reuniones del Grupo de Expertos, en las que se
decantaron por la adopcién de un Proyecto de Protocolo especifico que regulase el
reconocimiento de los acuerdos internacionales de gestaciéon por sustitucion. Este Proyecto
destaca la importancia de proteger los derechos y el bienestar de las partes implicadas en el

proceso de la gestacion y, en particular, el interés superior del menor.

En vista de los avances realizados en esta materia, el Grupo solicité ser autorizado para continuar
con sus trabajos, previendo presentar en el afio 2022 el “Protocolo sobre el reconocimiento de
la filiacién habida a través de gestacion por sustitucion”, con la intencién de que la Conferencia

decida finalmente sobre la pertinencia de su adopcién internacional ™.

4.2.  Iniciativas aprobadas en el marco de la Unién Europea.

A continuacion, se exponen los principales pronunciamientos que han emitido las instituciones

europeas sobre la cuestion de la maternidad subrogada.

4.2.1.  Postura del Consejo de Europa.

A pesar de los multiples intentos que ha llevado a cabo el Consejo de Europa por aprobar un
texto regulador de la gestacion por sustitucion, no ha logrado alcanzar el desarrollo completo de

ningun documento, resolucion o informe oficial sobre el tema.

No obstante, en el afo 2012 el Consejo de Europa emitié una Declaracion Escrita sobre la
materia en la que afirmaba que “la maternidad subrogada es incompatible con la dignidad de
mujeres y nifios, lo que supone una violacién de sus DDFF”". Para poder emitir esta declaracion,
se bas6 en numerosos tratados y convenios de Derecho internacional privado, algunos de ellos

ya han sido analizados anteriormente en este trabajo.

3 DURAN AYAGO, A.: “Los trabajos en el seno de la Conferencia de I.a Haya de Derecho internacional privado
sobre gestacién por sustitucion”, Revista General de Derecho Constitucional 31, 2020.

"4 Ibidem.

> HERMIDA BELLOT, B.: “Gestacién subrogada: un problema global. Situacién en el marco de la Unién
Europea, la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya, y el Comité de los Derechos del Nifio”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°. 767, 2018, pags. 1193 a 1229.
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Con esta manifestacion, el Consejo de Europa ya mostraba inteligiblemente su postura contraria
a la admisibilidad de la gestacion por sustitucion en el ambito europeo, al considerarla atentatoria
contra la dignidad humana de la mujer gestante y del menor asi nacido, y, por consiguiente,
contrapuesta a las prohibiciones de trafico de nifios y de comercializaciéon con partes del cuerpo

humano’®,

Mas adelante, en julio de 2014, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (PACE)
present6 una “Propuesta de Resolucion” en la que consideraba la gestacion por sustitucion
“como una vulneracion de la dignidad de la mujer que presta su cuerpo y su funcién reproductiva
como mercancia”’”’. Ademis, esta Mocién exigia la realizacién de un profundo anilisis de las
implicaciones éticas y juridicas que se desprenden de la maternidad subrogada, asi como un
pronunciamiento claro en esta materia. Una vez mas, el Consejo de Europa continia mostrando

de forma expresa su rechazo a la practica de la gestacion por sustitucion en el espacio de la UE.

Un aflo mas tarde, el Comité de Asuntos Sociales, Salud y Desarrollo Sostenible del Consejo de
Europa encargd la elaboraciéon de un Informe sobre los aspectos éticos de la maternidad
subrogada a la senadora belga, PETRA DE SUTTER. La primera version de este informe fue
rechazada por el propio Comité en marzo de 2016, instando a la ponente la redacciéon de un
nuevo informe en el que incluyera recomendaciones a los Estados miembros en esta materia. En
este segundo informe, “Children's rights related to surrogacy””, bajo la coartada de proteger los
derechos de los nifios nacidos por acuerdos de gestaciéon por sustitucion, y, en particular, el
interés superior del menor, se intentaba alcanzar una declaracion favorable a la legalizacion de la
maternidad subrogada en su modalidad altruista. Como consecuencia, la Asamblea Parlamentaria

del Consejo de Europa decliné su aprobacién en octubre de 20167,

Asi las cosas, existe una preocupacion creciente en el seno del Consejo de Europa por la
inexistencia de una regulacion exhaustiva y uniforme en el ambito de la UE como respuesta al
aumento de casos de maternidad subrogada internacional, asi como a las consecuencias ético-

juridicas que de esta practica se desprenden.

76 ARROYO GIL, A.: “Gestacién por sustitucion: La dignidad humana en juego”, Estudios de Deusto, Vol. 68/2
julio-diciembre, 2020.

77 Resolucion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, informe sobre “Derechos humanos y cuestiones
éticas relacionadas con la maternidad subrogada”, 2014.

8 DE SUTTER, P.: “Children’s rights related to surrogacy”, Belgium, SOC, de 3 de octubre de 2016.

7 Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada.
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4.2.2. Postura de la Comision Enropea.

LLa Comision Europea ha mantenido una posicioén inactiva en la regulacion de la gestacion por
sustitucion por varias razones; en primer lugar, porque no tiene competencia para actuar en los
Estados miembros, salvo que se trate de una materia legislada por la UE, y la gestacién por
sustitucion no es una de estas materias, en segundo lugar, porque la UE carece de competencia
para homogeneizar las leyes nacionales en este ambito, y, en tercer lugar, al ser la UE miembro
de pleno derecho de la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya, debe estar
pendiente de todos los trabajos que se aprueben sobre esta materia en el seno de esta

organizacion internacional®’.

En este sentido, la Comisiéon ha podido resefar que la maternidad subrogada es una de las
practicas que se hayan comprendidas dentro del concepto de “trata de seres humanos” y, por
ello, remite su regulacion a la Directiva 2011/36/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de
5 de abril de 2011 relativa a la prevenciéon y lucha contra la trata de seres humanos y a la

proteccion de las victimas.

Esta Directiva considera “victimas particularmente vulnerables” a las mujeres en estado de
gestacion, en especial, a la mujer gestante que vive el proceso de la maternidad subrogada. Es
mas, observa que las victimas de trata que sufren otras formas de explotacion, entre las que se
encuentran la practica de la maternidad subrogada, representan el 18% del total de las victimas

por este delito®.

Con esto, se desprende que la Comision Europea ostenta una posicion pasiva en lo que se refiere
a la regulacion de la gestacion por sustitucion, ya que, en cualquier caso, se va a remitir a las

soluciones alcanzadas por la Conferencia de L.a Haya en esta materia.

4.2.3.  Postura del Parlamento Europeo.

Se trata de la unica institucion de la Unién Europea que se ha pronunciado de forma expresa

sobre la maternidad subrogada.

80 HERMIDA BELLOT, B.: “Gestacién subrogada: un problema global. Situacién en el marco de la Unién
Europea, la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya, y el Comité de los Derechos del Nifio”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°. 767, 2018, pags. 1193 a 1229,

81 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011 relativa a la prevencién y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas.
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Los primeros pronunciamientos tuvieron lugar a finales de la década de los afnos 80, cuando
fueron aprobadas varias resoluciones implicitamente relacionadas con esta materia. En primer
lugar, la Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 16 de marzo de 1989, sobre los problemas
éticos y juridicos de la manipulacién genética penalizaba legalmente la “uzzlizacion de embriones con

fines comerciales e industriales™

. Desde este punto de vista, la gestacion por sustitucion se trata de
un supuesto por el que se acuerda gestar un embrién a cambio de recibir la mujer gestante una

contraprestaciéon econdémica®.

En segundo lugar, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de marzo de 1989, sobre la
tecundacion artificial iz vivo e in vitro mantuvo que “Yoda forma de maternidad bajo comision fuese
probibida y se declarase punible la mediacion comercial”. De esta forma, el Parlamento Europeo
rechazaba expresamente y por primera vez la maternidad por cuenta de terceros, o lo que es lo

mismo, los acuerdos de gestacién por sustitucion®.

Mas cercano a nuestros dias, en el afio 2010, la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo desarrollé6 un estudio acerca del reconocimiento mutuo que otorgan los Estados
miembros a los acuerdos de gestacién por sustitucion transfronteriza. La principal conclusion
que se extrajo de este estudio fue la profunda discordancia que existe entre las legislaciones de

los diferentes Estados en esta materia ante la complejidad de alcanzar dicho reconocimiento®,

Dos afios mas tarde, en 2012, la Direccion General de Politicas Interiores del Parlamento
Europeo (DGPIPE) realizé un estudio, comunmente conocido como Informe Brunet, cuyo
principal objetivo pasaba por “Gnvestigar la competencia potencial de la UE en relacion con la maternidad
subrogada’. Finalmente, este estudio resuelve que la UE carece de competencia general en la
regulacion de los DDFF, no obstante, si podra adoptar ciertas medidas particularizadas sobre la

gestacion por sustitucion, siempre y cuando no se vulneren las competencias atribuidas a los

82 Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de marzo de 1989, sobre los problemas éticos y juridicos de la
manipulacién genética.

8 HERMIDA BELLOT, B.: “Gestacién subrogada: un problema global. Situacién en el marco de la Unién
Europea, la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya, y el Comité de los Derechos del Nifio”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°. 767, 2018, pags. 1193 a 1229,

8 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, ]. M. Y MASSIGOGE BENEGIU, J. M.: “La maternidad portadora,
subrogada o de encargo en el derecho espafiol”, Dykinson, Madrid, 1994, p. 71.

85 TODOROVA, V.: “Recognition of parental responsibility: biological parenthood v. legal parenthood, i. e. mutual
recognition of surrogacy agreements: what is the current situation in the MS? Need for EU action”. En Policy
Department C: Citizens’ Rights and Constitutional Affairs, 2010, Brussels. European Parliament.

8 BRUNET, L.: “El régimen de subrogacién en los Estados miembros de la UE”, Direccién General de Politicas
Interiores, Departamento tematico C: Derechos de los ciudadanos y asuntos constitucionales, Parlamento Europeo,
2012, p. 7.
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Estados miembros. Ademds, reconoce que no existe un consenso entre los Estados miembros
para armonizar su normativa y crear una legislacién comun en esta materia, de manera que, cada
uno de los Estados podra decidir acerca de la autorizacién o prohibicion de esta practica en su
ambito territorial. En cualquier caso, todos los Estados miembros parecen estar de acuerdo en
la necesidad de que los hijos nacidos por maternidad subrogada tengan definida claramente su

filiacién, es decir, dispongan de unos progenitores legales y un estatus civil claramente

definidos®’.

El dltimo pronunciamiento sobre la gestaciéon por sustituciéon emitido por el Parlamento
Europeo tuvo lugar el 17 de diciembre de 2015, cuando se aprueba el Informe anual sobre
Derechos Humanos y la Democracia en el Mundo. En este informe, en el capitulo dedicado a
los derechos de las mujeres y las nifias, el Parlamento Europeo prohibe con términos

contundentes la practica de la maternidad subrogada de la siguiente manera:

“El Parlamento Europeo condena la prictica de la gestacion por sustitucion, que es contraria a la
dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como una
materia primay estima que debe prohibirse esta practica, que implica la explotacion de las funciones
reproductivas y la utilizacion del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de
las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con cardcter de urgencia en el

marco de los instrumentos de derechos humanos’™*

Por dltimo, como consecuencia de la aprobacién de la anterior resolucion, en abril de 2016, se
present6 una Propuesta de Resolucién con la finalidad de proporcionar una proteccion juridica
a los hijos nacidos mediante la gestacioén por sustitucion en el ambito de la UE. En concreto, se
trata de la “Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo sobre la gestacion subrogada como

un riesgo para los derechos de las mujeres v de los nifios”®.
g y

En conclusién, resulta obvio que la posicion comun que mantienen las instituciones de la UE es
de firme rechazo hacia la practica de la maternidad subrogada, fundamentalmente, por resultar
contraria a la dignidad de las personas implicadas en ella y por considerarse un supuesto de

trafico de personas. No obstante, y a pesar de las prohibiciones, también son conscientes de que

87 EMAKUNDE, “:Gestacién subrogada o vientres de alquiler? Informe Final”, Revista Euskadi, 2018, p. 30.

8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre el Informe anual sobre los derechos
humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica de la Unién Europea al respecto (2015/2229(INT)).

8 Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo sobre la gestacion subrogada como un riesgo para los derechos
de las mujeres y de los nifios.
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esta practica se va a seguir desarrollando en el seno de la UE, por ello, existe una creciente
preocupacion ante la inexistencia de una regulacién expresa que ponga fin a estos acuerdos de

gestacion.

4.3. Regulacion de la maternidad subrogada en el ordenamiento juridico espafiol.

Nuestro ordenamiento juridico no contempla una ley que regule expresamente la gestaciéon por
sustitucion, por lo tanto, para conocer el tratamiento juridico que recibe esta practica en nuestro
palfs, es preciso acudir a las disposiciones reguladas en la CE, en la normativa civil y penal y en
la normativa bio-juridica. También se debe tener en cuenta la amplisima jurisprudencia de los
tribunales, asi como las diversas resoluciones e instrucciones aprobadas por la Direccion General

de los Registros y del Notariado (en adelante DGRN).

4.3.1.  Constitucion Espaiiola de 1978.

A pesar de que la norma suprema no regule explicitamente esta materia, es importante destacarla
a efectos de exponer los derechos que en ella se reconocen y que pueden llegar a ser vulnerados

con la practica de la maternidad subrogada.

Asi pues, resulta evidente que los acuerdos de gestacion por sustituciéon se encuentran
confrontados con derechos tales como la dignidad o el libre desarrollo de la personalidad (att.
10.1 CE), la integridad fisica y moral (art. 15 CE), el derecho a la salud (art. 43 CE) o el interés

superior del menor (Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Esta controversia ya ha sido puesta de manifiesto anteriormente en el presente trabajo, llegando
a la conclusion de que el derecho a la dignidad de la persona es un limite infranqueable para la
realizacion de la maternidad subrogada y, por lo tanto, esta practica no podra ser reconocida ni

amparada por nuestro ordenamiento juridico™.

% MARRADES PUIG, A.: “La gestacién subrogada en el marco de la Constituciéon Espafiola: una cuestion de
detechos”, Estudios de Deusto, Vol. 65/1, Enero — Junio, 2017, pp. 219-241.
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4.3.2.  Normativa civil y penal.
4.3.2.1. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

En los acuerdos de gestacion por sustitucion intervienen dos partes, por un lado, la pareja o
persona comitente, que espera recibir al recién nacido con el que poder establecer una relacion
de filiacion, y, por otro lado, la mujer gestante, que debe entregar al recién nacido, renunciado a

dicha relacién a cambio de recibir una contraprestaciéon econémica, generalmente.

Ante esta practica, el art. 221 CP tipifica como delito la conducta de “guienes, mediando compensacion
econdmica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor, aunque no concurra relacion de
filzacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad

de establecer una relacion andloga a la de filiacion™’

. Tal conducta es castigada con penas de prision de
uno a cinco afios y de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad,

tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a diez afios.

Este castigo no tiene limites, ya que el apartado segundo de este mismo articulo condena con las
mismas penas tanto a la persona o personas que reciban al recién nacido como a la agencia
intermediaria en el proceso, con independencia de que la entrega del menor haya tenido lugar en

pais extranjero.

Parece claro que el art. 221 CP se refiere a la practica de la maternidad subrogada, sin embargo,
lo que viene a sancionar no es la gestaciéon por sustitucion en si misma, sino la voluntad de

quienes desean alterar la filiacion del nacido por este medio”.

4.3.2.2. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

En el ambito civil, cobra especial relevancia la determinacion de la ley aplicable a la filiacion del
recién nacido en los supuestos de gestacion por sustitucion. En concreto, es el art. 9.4 CC el que

hace referencia a la fijacién de este vinculo y a su caracter, al establecer que:

91 ESPANA, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, Boletin Oficial del Estado, n°® 281, 24
de noviembre de 1995.

92 HERMIDA BELLOT, B.: “Gestacién subrogada: un problema global. Situacién en el marco de la Unién
Europea, la Conferencia de Derecho internacional privado de L.a Haya, y el Comité de los Derechos del Nifio”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°. 767, 2018, pags. 1193 a 1229,
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“La determinacion y el cardcter de la filiacion por naturaleza se regiran por la ley de la residencia
habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion. A falta de residencia babitual del hijo,
0 si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion, se aplicard la ley nacional del hijo en ese
momento. Si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion o si el hijo careciere de residencia

habitnal y de nacionalidad, se aplicard la ley sustantiva espariola’”.

De la redaccién de este articulo es posible extraer varias conclusiones; en primer lugar, la ley
aplicable a la filiacién por naturaleza sera la ley de la residencia habitual del menor, en segundo
lugar, se define el momento en el que habra de apreciarse esta residencia habitual, en concreto,
“en el momento del establecimiento de la filiacion”, de esta forma se evita el denominado conflicto mévil,
y, por ultimo, se enuncian una serie de puntos de conexioén subsidiarios para determinar la
filiacién, asi, en defecto de residencia habitual, se debera aplicar la ley de la nacionalidad y, a falta

de esta, se aplicari la ley espafiola™.

Ahora bien, el art. 108 CC distingue dos tipos de filiacion: la filiacién por naturaleza y por
adopcion. El concepto de filiacion por naturaleza, al que hace referencia el CC, se fundamenta
en la realidad biologica, esto es, quien es padre o madre bioldgico sera tenido por padre o madre
legal. Asi, en los casos de gestacion por sustitucion, parece que esta equivalencia entre realidad
bioldgica y filiacién natural desaparece. Sin embargo, el legislador de 1988, afio en el que fue
aprobada la primera Ley espafiola de Reproduccion Humana Asistida, tomo la decision de
reconducir el régimen de determinacion de la filiacion al de la filiacion natural. De esta forma, la
voluntad de crear un nuevo ser humano viene a sustituir a la realidad biolégica, al convertir en
padres legales a quienes desean someterse a este proceso en busca de un hijo. Este
pronunciamiento serd mantenido postetiormente en la vigente Ley 14/20006, de 26 de mayo, a

pesar de la inadecuacién de esta decision a la realidad”.

95 BSPANA, Real Decreto-ley de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, Boletin Oficial del
Estado, n® 206, de’ 25 de julio de 1889.

%4 VAQUERO LOPEZ, C.: “Nuevas normas de Derecho internacional privado estatal: una primera aproximacion
a las reformas legislativas de julio de 2015, Revista Aranzadi Doctrinal, 2015, num. 9. Aranzadi, SA, Cizur Menor,
pp. 10-11. )

% BARBER CARCAMO, R.: “Reproduccién asistida y determinaciéon de la filiacion”, REDUR 8, diciembre 2010,
p. 27.
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4.3.3.  Normativa bio-juridica.

Las técnicas de reproduccion asistida, y entre ellas la maternidad subrogada, llevan formando
parte del ordenamiento espafiol desde hace mas de treinta afios, en concreto, desde la aprobacion
en 1988 de la primera ley sobre técnicas de reproduccion asistida, la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre. Con posterioridad y ante los rapidos avances cientificos y médicos en este campo,
se promulgd la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la antetior. Y, tres afios
mas tarde, se apruecba la hoy vigente Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida. A continuacion, se expone un resumen del contenido mas

relevante de las mismas en la regulacion de la gestacién por sustitucion.

4.3.3.1. Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida™.

Como consecuencia del rapido desarrollo de las técnicas de reproduccién asistida durante la
segunda mitad del siglo XX, el legislador espanol recurrié a la formacién de una Comision
especial para el estudio de la Fecundacion in vitro y la Inseminacion Artificial Humanas. El
informe redactado por esta Comisiéon (cominmente conocido como Informe Palacios) adopté
una serie de principios determinantes en la regulacion de la gestacion por sustitucion”. Casi la
totalidad de estos fundamentos fueron tomados en consideracién por el legislador para la
aprobacion de la primera ley espafiola sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. Por lo tanto, se
puede afirmar que la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, es fruto del trabajo realizado por aquella

Comisién especial en el denominado Informe Palacios”.

En este sentido, el art. 10 LTRA recoge una de las recomendaciones del Informe mas relevantes

en el ambito de la gestacion por sustitucion al establecer que:

% Esta ley fue derogada por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre.

97 El Informe Palacios recoge en su recomendacion H) tres prohibiciones en la practica de la maternidad subrogada.
En el apartado 115, de manera concluyente, se establece que “debera prohibirse la gestacion de sustitucién en
cualquier circunstancia”. Por su parte, en el apartado 116, se recoge que “deberan ser objeto de sanciéon penal o del
tipo que procediera, las personas que participen en un contrato de gestacion de sustitucion, aunque no sea esctito,
asf como las personas, agencias o instituciones que la propicien, y los equipos médicos que las realicen”. Finalmente,
en el apartado 117, se recomienda que “sean objeto de sancién los Centros Sanitarios servicios en los que se
realizaran las técnicas para la gestacion de sustitucion”.

% SOUTO GALVAN, B.: “Dilemas éticos sobte la reproduccién humana. La gestacion de sustitucién”,
Feminismo/s, n°8, 2000, pp. 184-187.
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“1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el gque se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo

de una mujer que renuncia a la filiacion materna en favor del contratante o de un tercero.
2. La filiacidn de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto.

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

a las reglas generales.””’

El apartado primero de este articulo respeta la recomendacién del Informe Palacios al prohibir
de pleno derecho la practica de la gestaciéon por sustitucion en cualquier circunstancia y con

independencia de la modalidad del contrato, ya sea gratuita u onerosa.

El segundo apartado reafirma la regla romana wmater semper certa est, al atribuir la maternidad
atendiendo al hecho del parto, desconociendo la importancia del factor genético en la relacion

madpre-hijo.

En ultimo lugar, el legislador se preocupa por proteger la posibilidad de que el padre biolégico
lleve a cabo las correspondientes acciones de reclamacion del parentesco respecto del recién

nacido. Dichas acciones se encuentran previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ahora bien, debido a los rapidos avances cientificos en el ambito de la reproduccién humana
asistida, las previsiones juridicas contenidas en la Ley 35/1988 quedaron superadas. El paso del
tiempo puso de manifiesto la existencia de ciertas limitaciones en la norma, que dieron lugar a

situaciones de cierta inseguridad juridica, lo que derivo en la derogacion de aquella ley.

4.3.3.2. Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22

de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida'®.

Con la aprobacion de esta ley, el legislador pretende modificar ciertas disposiciones contenidas
en la derogada Ley 35/1988, entre ellas, el art. 4 y el art. 11, con el objetivo de “evitar la

generacion de pre-embriones supernumerarios, a la vez que se intenta reducir la tasa de

55101

embarazos multiples”™. No obstante, estas modificaciones resultaron ser insuficientes para

9 Ley 35/1988, de 22 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, Boletin Oficial del Estado, num. 282, de
24 de noviembre de 1988.

100 Disposicion ya derogada.

101 Exposicién de Motivos, Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproducciéon Asistida, Boletin Oficial del Estado, n® 280, de 22 de noviembre.
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abordar el creciente desarrollo practico de estas técnicas y, en particular, de la maternidad

subrogada.

433.3.  Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

La promulgacion de esta ley supone el punto y final de la evolucién normativa en esta materia,

hasta el momento.

En su art. 10 viene a reproducir de manera integra el mismo articulo de la derogada ley sobre
técnicas de reproduccion asistida al declarar la nulidad absoluta y de pleno derecho de los
contratos de gestacion por sustitucion. Pero, sesta nulidad significa que la maternidad subrogada
esta prohibida en nuestro ordenamiento juridico? La doctrina no tiene una opinién unanime
sobre este interrogante, son muchos los autores que consideran el art. 10 como una declaracién
tajante de la nulidad de estos contratos, mientras que un sector minoritario entiende que esta

préctica no esta prohibida con caricter general'”.

El origen de esta controversia se sitia en el antagonismo que se deduce del mismo art. 10, en
sus apartados primero y tercero. No caben dudas de que el art. 10 apartado primero no acepta
ninguna modalidad de gestaciéon por sustitucion, ni gratuita ni onerosa; sin embargo, el tercer
apartado de este articulo abre la posibilidad de reconocer los posibles efectos que se deriven de
la celebracién de estos contratos, en concreto, permite que el padre biologico pueda reclamar la
paternidad respecto del hijo nacido mediante gestacion por sustitucion. De esta forma, el art.

10.3 LTRHA esta reconociendo ciertos efectos juridicos a una conducta que a priori es nula.

En segundo lugar, y como argumento fundamental entre el sector minoritario de la doctrina, una
conducta prohibida deberia suponer la imposicién de sanciones en los casos de incumplimiento.
Y es que, la Ley 14/2000, en su Capitulo VIII, dedicado a Infracciones y Sanciones, no dirige
ninguno de sus articulos a tipificar expresamente como infraccion ni a sancionar la practica de
la maternidad subrogada. De este modo, la segunda y tercera recomendacién'” del Informe

Palacios no fueron atendidas por el legislador.

102 HERMIDA BELLOT, B.: “Gestacién subrogada: un problema global. Situacién en el marco de la Unién
Europea, la Conferencia de Derecho internacional privado de L.a Haya, y el Comité de los Derechos del Nifio”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°. 767, 2018, pags. 1193 a 1229,

103 «“Deberan ser objeto de sancién penal o del tipo que procediera, las personas que participen en un contrato de
gestacion de sustitucién, aunque no sea escrito, asi como las personas, agencias o instituciones que la propicien, y
los equipos médicos que las realicen”.
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Por su parte, el Estado espanol declara que en Espafia todas las modalidades de gestacion por
sustitucion se encuentran expresamente prohibidas, de acuerdo con el apartado primero del art.
10 LTRHA, y sefiala como posibles sanciones aplicables a las personas que lleven a cabo esta

practica las penas recogidas en los arts. 220 a 222 CP.

En conclusioén, parece que la voluntad del legislador en la aprobacion del controvertido art. 10
LTRHA no fue otra que la de prohibir la practica de la gestacién por sustitucion, de lo contrario,

careceria de sentido declarar nulos estos contratos.
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5. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), también conocido como
“Tribunal de Estrasburgo”, es la maxima autoridad judicial encargado de resolver las posibles
vulneraciones sobre los Derechos y Libertades fundamentales reconocidos en el Convenio

Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertadas Fundamentales (CEDH).

En este sentido, el TEDH se ha venido pronunciando en materia de gestacion por sustitucion
sobre los problemas que se derivan del reconocimiento de la filiacién entre los padres
intencionales y el recién nacido. En concreto, en aquellos casos en los que se haya acudido a esta
técnica de reproduccion en paifses donde si esta permitida y posteriormente se reclamen sus

efectos en Estados donde estos contratos se consideran nulos'™.

La clave juridica empleada en sus resoluciones ha sido el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en el que se consagra el derecho al respeto a la vida privada y familiar como

principio esencial en la proteccion del Interés Superior del Menor.

Por lo tanto, la cuestiéon que ha de resolver este Tribunal es si la denegaciéon en el Estado de
recepcion de la filiaciéon reconocida en el extranjero de menores nacidos mediante maternidad
subrogada es contraria o no al art. 8§ del CEDH. Para ello, debera examinar diferentes principios

que entran en conflicto, tales como el orden publico y el interés superior del menor.

A continuacién, se exponen los casos mas relevantes que han sido resueltos por el TEDH, asi

como las soluciones alcanzadas en cada uno de ellos.

5.1.  Asuntos Mennesson y Labassée c. Francia.

Debido a la similitud de los antecedentes de hecho y las consecuencias juridicas que se

desprenden de ellos, ambos casos fueron resueltos en idénticos términos por el TEDH.

Respecto de los antecedentes, tanto en el caso Mennesson como en el caso Labassée, los padres

intencionales, debido a la incapacidad de la pareja para concebir hijos de manera natural y tras

104 EMAKUNDE, “;Gestacion subrogada o vientres de alquiler? Informe Final”, Revista Euskadi, 2018.
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varios procesos de fecundacién in vitro fallidos, decidieron llevar a cabo sendos procesos de
gestacion por sustitucion en los Estados de California y Minnesota, respectivamente. (Tanto

California como Minnesota son Estados en los que esta técnica estaba permitida)'”.

En el momento de inscribir ambos nacimientos en el Registro francés, Estado de recepcion de
los recién nacidos, dicha inscripcion les fue denegada alegando la nulidad de tales contratos en

el derecho francés!®.

Tras agotar todas las vias judiciales en Francia y sin haber obtenido el reconocimiento de la
filiacién acreditada conforme a una legislacién extranjera, los padres de intencién en ambos
asuntos solicitaron amparo ante el TEDH. Invocando el art. 8 CEDH, los demandantes
argumentaban que esta situaciéon suponia un grave petjuicio para el interés superior de los

menores y la vulneracién del derecho a su vida privada y familiar'”.

Antes de todo, el TEDH comienza afirmando que, para la proteccion del derecho al respeto a
la vida familiar, el art. 8 CEDH supone la previa existencia de un vinculo familiar propiamente
dicho, aspecto que, a juicio del TEDH, se cumple manifiestamente en los casos Mennesson y
Labassée. Igualmente, declara que “el derecho a la identidad, que incluye la filiacién, forma parte
integral del derecho a la vida privada” y, de esta forma, afirma la existencia de “una conexién
directa entre la vida privada de los nifios nacidos mediante gestacion por sustitucion y la

determinacion juridica de su filiacion”"”.

Respecto del fondo del asunto, como ya ha sido comentado anteriormente, los padres
intencionales en ambos supuestos alegaron que la denegacién por parte de las autoridades
francesas del reconocimiento legal del vinculo familiar comportaba una injerencia en su derecho
al respeto a la vida familiar. Ante este alegato, el TEDH tuvo que pronunciarse acerca de la
existencia y la justificacion de tal interferencia, esto dltimo solo sucede “cuando esta prevista por

la ley, persiga fines legitimos y sea necesaria en una sociedad democratica™”.

105 Gonzalez Hoya, F., Guertrero Soto, S. G., Hernandez Gonzilez, P., Holgado Franco, L., Ingelmo Ingelmo, L.
A., Justo Dasilva, L., ... & Mateos Moro, A. (2021). “TEDH y gestacién por sustitucion”.

106 Fulchiron, H., Guilarte Martin-Calero, C. (2015). “Algunas reflexiones sobre la sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de febrero de 2014 a la luz de la condena de Francia por el TEDH (Sentencia Labassée y Menesson de 26 de
junio de 2014)”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 3/2015 parte Estudio.

197 Godoy, M. O. (2018). “La gestacién subrogada en la jurisprudencia del TEDH, TJUE y Tribunal Supremo”.
Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, n° 34.

108 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 46 y Caso Labassée vs. France, punto 38.

109 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 50.
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En cuanto a la existencia, el Tribunal esta de acuerdo y afirma que, en estos casos, existe una
injerencia por parte de las autoridades francesas en el ejercicio del derecho garantizado por el
art. 8 CEDH"’. Ahora bien, el TEDH deber4 examinar los requisitos para poder determinar si

tal interferencia se encuentra justificada o no.

En primer lugar, sobre la expresion “prevista por la ley”, la jurisprudencia del Tribunal entiende
que este término no solo exige que la medida impugnada tenga fundamento en el derecho
interno, sino también que la ley en cuestion sea accesible al interesado y previsible en cuanto a
sus efectos. En los casos enjuiciados, estas condiciones se cumplen y, por consiguiente, el TEDH
considera que la injerencia se encuentra justificada y “prevista por la ley”, en el sentido del art.

8.2 CEDH'"".

En segundo lugar, en cuanto a los “fines legitimos” perseguidos por la interferencia, el Tribunal
admite en ambos supuestos que la injerencia en cuestiéon responde a dos de los objetivos
legitimos enumerados en el art. 8.2 CEDH, en especial, la “protecciéon de la salud” y la
“proteccion de los derechos y libertades de los individuos”. La negativa de las autoridades
francesas a reconocer la relacion filial entre los hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion
en el extranjero y los padres intencionales tiene por objeto disuadir a otros ciudadanos franceses
de recurrir fuera del territorio nacional a estos métodos de reproduccion, prohibidos en este pais,
con la intencién de salvaguardar a los nifios y a las madres gestantes. Por lo tanto, la vulneracion

impugnada se encuentra justificada en atencion a los fines legitimos perseguidos por la misma'®.

En tercer lugar, respecto a la exigencia de que la interferencia “sea necesaria en una sociedad
democratica”, el Tribunal ha puntualizado que en aquellos asuntos en los que no existe un
consenso en todos los Estados sobre los intereses en juego y la forma de protegerlos, asi como
sobre las cuestiones morales y éticas que existen alrededor de los mismos, el margen de

apreciacion del que disponen dichos Estados es demasiado amplio, respecto de lo que es

MO STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, puntos 49-50 y Caso Labassée vs. France, puntos
50-51.

M STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, puntos 57-58 y Caso Labassée vs. France, puntos
52.

112 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 62y Caso Labassée vs. France, punto 54.
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necesario en una sociedad democratica. Sin embargo, cuando lo que estd en juego es un aspecto

esencial de la identidad o la existencia de las personas, el margen de apreciacion se restringe'".

Asi pues, en los casos de gestacion por sustitucion enjuiciados concurren ambos elementos, por
un lado, la inexistencia de consenso entre los Estados acerca de la admisibilidad y regulacién de
estos contratos, y, por otro lado, el menoscabo de la filiacion como elemento esencial de la
identidad de las personas. Por lo tanto, en ambos supuestos, el Tribunal debera determinar si se
ha alcanzado un justo equilibrio entre los intereses contrapuestos de los Estados y los intereses
de los individuos afectados, siempre teniendo en cuenta el principio esencial del interés superior

del menor'*.

En lo que se refiere a los intereses de los Estados, toman relevancia los principios de orden
publico internacional y de indisponibilidad del estado civil. Respecto de los intereses de los
individuos afectados, el Tribunal debera garantizar la observancia del principio esencial del

interés superior del menor y del derecho fundamental a la vida ptivada y familiar'".

En este sentido, el TEDH estima conveniente distinguir, por un lado, el derecho al respeto a la
vida familiar de los matrimonios demandantes, y, por otro lado, el derecho al respeto a la vida

privada de los hijos nacidos mediante gestaciéon por sustitucion'™®.

En cuanto al derecho al respeto a la vida familiar, el TEDH estimé que la falta de
reconocimiento, en el derecho francés, de la relacién paterno-filial afecté necesariamente a la
vida familiar de los matrimonios demandantes. Sin embargo, sefiala que las dificultadas a las que
tuvieron que hacer frente como consecuencia de esa falta de reconocimiento no tenfan la
consideraciéon de insuperables. Por lo tanto, pudieron llevar una vida familiar normal y
equiparable a la de otras familias, sin riesgos de ser separados por las autoridades francesas

debido a su peculiar situacion legal. De esta forma, el Tribunal concluye que no existe

13 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, puntos 77-80 y Caso Labassée vs. France, puntos
56-58.

114 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 81 y Caso Labassée vs. France, punto 60.

115 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, puntos 84-85 y Caso Labassée vs. France, puntos
63-64.
116 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 86 y Caso Labassée vs. France, punto 65.
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vulneracion del derecho a la vida familiar del matrimonio, alcanzandose un justo equilibrio entre

los intereses de los demandantes y los del Estado'"".

Sobre el derecho al respeto a la vida privada, el Tribunal recuerda que “el respeto a la vida privada
exige que toda persona pueda establecer los detalles de su identidad como ser humano”'*, lo
cual incluye la determinacion de su filiaciéon y de su nacionalidad. A este respecto, el TEDH
entiende que los menores nacidos mediante gestacion por sustitucion en ambos supuestos se
encuentran en una situacion de inseguridad juridica. Y es que, aunque las autoridades francesas
hayan reconocido el vinculo de filiacién establecido conforme al derecho extranjero, la
denegacion por su parte del reconocimiento de los efectos de la sentencia extranjera y de la
transcripcion del estado civil que de ella se desprende pone de manifiesto que estas relaciones
paterno-filiales no estan reconocidas en el ordenamiento juridico francés. Tal contradiccion

socava el derecho a la identidad de los hijos dentro de la sociedad francesa.

Por consiguiente, la negativa a reconocer en el derecho francés la relacién de filiacion entre los
hijos asi concebidos y los padres intencionales no solo lesiona la situacién juridica de los
comitentes, sino que también afecta a los propios hijos, cuyo derecho al respeto a la vida privada

se ve sustancialmente afectado!”.

En este punto, adquiere especial relevancia el principio del interés superior del menor, el cual
posee una consideracion primordial en todas las decisiones que lo afectan. En este sentido, el
TEDH pone de relieve que, en ambos asuntos, uno de los futuros padres es también el padre
biolégico de los nifios. Asi pues, “habida cuenta de la importancia de la filiacién biolégica como
elemento de la identidad de toda persona, no puede afirmarse que sea conforme al interés de los

menores privarlos de un vinculo juridico de esta naturaleza'%.

Por lo tanto, el TEDH considera que en ambos casos se ha producido una grave restriccion a la
identidad y al derecho al respeto a la vida privada de los hijos nacidos mediante gestacion por
sustitucion, sobrepasando el Estado francés el margen de apreciacién que le estd permitido

conforme al art. § CEDH'"'.

117 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, puntos 87-94 y Caso Labassée vs. France, puntos
066-73.

118 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 96 y Caso Labassée vs. France, punto 75.
119 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 99 y Caso Labassée vs. France, punto 78.
120 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 100 y Caso Labassée vs. France, punto 79.
121 [hidem.
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En conclusién, este Tribunal declara la violacién del art. 8 CEDH por parte de Francia al no
reconocer la relacion de filiacion entre los hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion y los
padres comitentes que han acudido a este método de reproduccion en el extranjero, apelando al
interés superior del menor. En concreto, el Estado francés ha vulnerado el art. 8§ CEDH con
respecto a los menores, en el apartado relativo a la vida privada, pero no asi con respecto a la

vida familiar de los padres'>.

Esta jurisprudencia del TEDH en los asuntos Mennesson y Labassée ha servido para sentar las
bases en posteriores resoluciones en esta materia, tales como los casos Foulon y Bonvet c. Francia y
Laboire ¢. Francia, en los que concurtian circunstancias facticas muy similares a las anteriormente

enjuiciadas'®.

5.2.  Asunto Paradiso y Campanelli c. Italia.

Este matrimonio italiano formado por el sefior Paradiso y la sefiora Campanelli habia intentado
ser padres a través de diferentes técnicas de reproduccion asistida, incluso por medio de la
adopcidn. Sin embargo, ninguno de estos procesos les ayudé a cumplir su deseo de paternidad.
Ante estos hechos, decidieron acudir a la gestaciéon por sustitucién como ultimo método de
reproduccion y para ello contrataron los servicios de una mujer gestante en Rusia, pafs en el que

este tipo de contratos esta permitido'**.

Tras el nacimiento de un nifio el 27 de febrero de 2011, se procedi6 a su inscripcion en el Registro
Civil de Mosct como hijo del matrimonio italiano conforme al Derecho ruso. Llegados a Italia,
pais de residencia del matrimonio, los padres intencionales solicitaron asimismo la inscripcion
del nacimiento en el Registro Civil italiano. No obstante, las autoridades italianas advirtieron que
el certificado de nacimiento contenia informacién falsa, siendo el matrimonio acusado de delito

de alteraciéon del estado civil, asi como de infraccién de las normas reguladoras de la adopcién

122 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 102 y Caso Labassée vs. France, punto 81.
123 GONZALEZ BEILFUSS, C. (2015). “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
gestacion por sustitucién”. Revista Espafiola de Derecho Internacional, Capitulo Décimo, 67 (I).

124 GONZALEZ HOYA, F., GUERRERO SOTO, S. G., HERNANDEZ GONZALEZ, P., HOLGADO
FRANCO, L., INGELMO INGELMO, L. A., JUSTO DASILVA, L, ... & MATEOS MORO, A. (2021). “TEDH
y gestacion por sustituciéon”. Universidad de Salamanca, Seminario.
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internacional. Como consecuencia, también se inicié un procedimiento de adopcion, ya que la

ley italiana entendia que el nifio se encontraba en una situaciéon de abandono y desamparo.

Ademas, con animo de conocer la verdadera relacion bioldgica entre el nifio y el padre comitente,
los tribunales italianos ordenaron la realizacion de una prueba de ADN entre ambos. Esta prueba
terminé por revelar que no existia vinculo genético alguno entre ellos y que, por lo tanto, se

desconocia la identidad del menor'®.

Finalmente, el nifio nacido mediante gestacion por sustitucion fue entregado a padres adoptivos
en el afio 2013 al confirmar los tribunales italianos la negativa a inscribir en el Registro Civil
italiano su certificado de nacimiento ruso por tres razones: (1) por ser contrario al orden publico,
(2) por la inexactitud de la informacién contenida en él y (3) por la falta de vinculo genético con

los padres comitentes'*°.

Ante esta situacion, el matrimonio decidié poner en conocimiento del TEDH la controversia,
argumentando que la decision de las autoridades italianas habia vulnerado su derecho al respeto
a la vida privada y familiar y el principio del interés superior del menor. Este Tribunal fall6 en
dos ocasiones, en un primer momento, la Sala de la Seccion 2* dict6 sentencia el 27 de enero de
2015 en la que condenaba a Italia por no haber primado el interés superior del menor sobre el
orden publico internacional y por no haber salvaguardado un justo equilibrio entre los intereses
en presencia. En un segundo momento, y a peticién del gobierno italiano, la Gran Sala puso
punto final a este debate en la sentencia del 24 de enero de 2017, revocando la previamente
dictada por la Seccién 2* y considerando que el Estado italiano no habia vulnerado el derecho al

respeto a la vida privada y familiar de los demandantes, regulado en el art. 8§ CEDH'".

A pesar de que en el caso Paradiso y Campanelli se observa la existencia de un contrato de
gestacion por sustitucion, los presupuestos de hecho y las consecuencias juridicas que de ellos
se desprenden son diferentes a los expuestos en los casos Mennesson y Labassée. Aqui, los

comitentes no reclaman del TEDH el reconocimiento del vinculo de filiacién legalmente

125 GONZALEZ BEILFUSS, C. (2015). “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
gestacion por sustitucién”. Revista Espafiola de Derecho Internacional, Capitulo Décimo, 67 ().

126 STEDH, 27 de enero de 2015, demanda nim. 25358/2012.

127 OTAEGUI AIZPURUA, I.: “Gestacion por sustitucion: un nuevo reto para el legislador espafiol”, en Rosana
Trivifio Caballero: Cuestiones abiertas sobre la gestaciéon subrogada, Ilemata, Revista Internacional de Eticas
Aplicadas, n® 28, 87-108.
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establecido en Rusia, sino el enjuiciamiento de las medidas urgentes adoptadas por las

autoridades italianas que condujeron a la separacion definitiva del menor y de los demandantes'*.

Asi pues, este Tribunal debera determinar, en primer lugar, si el art. 8 CEDH resulta aplicable al
asunto concreto, y, en caso afirmativo, si las medidas urgentes ordenadas por los tribunales
italianos constituyen una injerencia en los derechos de los demandantes al respeto a su vida

familiar y/o privada y, en su caso, si dichas medidas fueron tomadas de conformidad con el art.

8.2 CEDH".

Para determinar la aplicabilidad del art. 8 CEDH, el Tribunal tomé como referencia el tiempo
de convivencia que habfan vivido desde el nacimiento del nifio hasta su separacion por las
autoridades italianas, en concreto, transcurrieron ocho meses. A pesar de ser un periodo
relativamente corto, el Tribunal lo considerd suficiente para suponer el comportamiento paternal
que habian desarrollado los demandantes con el menor'. Por lo tanto, el art. 8§ CEDH resulta

de aplicacion al caso concreto.

A continuacion, el TEDH debe responder a la pregunta de si los hechos del presente caso se
circunscriben dentro de la vida familiar y/o privada de los demandantes. En otras palabras, debe
valorar, en primer lugar, si la medida adoptada por los tribunales italianos de entregar en
adopcién al menor supuso una intromision en la vida privada y familiar de los demandantes, y si
tal injerencia se encontraba justificada, lo que solo sucede “cuando esta prevista por la Ley y
persigue fines legitimos, siendo necesaria en una sociedad democratica”, de conformidad con el

art. 8.2 CEDH"".

A este respecto, la Sentencia de 27 de enero de 2015 interpreta la situacién como una verdadera
injerencia en los derechos a la vida privada y familiar de los demandantes, garantizados por el
CEDH, y establece que tal intromisiéon estara justificada si se cumplen las condiciones
acumulativas de estar prevista por la Ley, perseguir un objetivo legitimo y ser necesaria en una

sociedad democritica, en el sentido del art. 8.2 CEDH'. Asi pues, el Tribunal entiende que, en

128 STEDH, de 24 de enero de 2017, demanda num. 25358/2012, punto 133.

129 STEDH, de 24 de enero de 2017, Paradiso-Canmpanelli vs. Italy, punto 134.

130 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Canmpanelli vs. Italy, punto 69 y STEDH, de 24 de enero de 2017,
Paradiso-Campanelli vs. Italy, punto 136.

131 GODOY, M. O. (2018). “La gestacion subrogada en la jurisprudencia del TEDH, TJUE y Tribunal Supremo”.
Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, n® 34.

132 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelli vs. Italy, punto 71.
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el caso concreto, concurren las dos primeras condiciones, en primer lugar, afirma que las
autoridades italianas simplemente se limitaron a aplicar la legislacion vigente, al comprender la
conducta de los demandantes como contraria a la Ley, y, en segundo lugar, interpreta que la

medida adoptada persigue en el Derecho interno el objetivo legitimo de la “defensa del orden™'>.

Para valorar la necesidad de esta injerencia en una sociedad democratica, el TEDH debe analizar
si los tribunales italianos, a la hora de aplicar la Ley nacional y aprobar la adopcién del menor,
ponderaron un “justo equilibrio” entre los intereses publicos y privados, y si al hacerlo, tuvieron

en cuenta el principio esencial del interés superior del menor'™.

La decision de las autoridades italianas de separar al menor de los padres de intencion se justifico
en varios argumentos; en primer lugar, se entendia que tal acuerdo de gestacion por sustitucion
tenfa como finalidad eludir la prohibicién italiana de dicho método de reproduccion, asi como
la aplicacion de la normativa en materia de adopcioén internacional. En segundo lugar, que la
ausencia demostrada de vinculos genéticos entre el nifio y los demandantes era motivo suficiente
para denegar el reconocimiento en el derecho italiano de la filiacion establecida validamente en
el extranjero. Y, por dltimo, que el matrimonio habia acudido a este método de reproduccion
con el deseo exacerbado de convertirse en padres, lo que ponfa en duda sus capacidades
emocionales y sus aptitudes para la crianza de un hijo. Con todo esto, el Tribunal entiende que
la decision adoptada por los tribunales italianos no reviste el caracter de irrazonable, ya que
atiende a la necesidad de poner fin a la situacion de ilegalidad del menor, ponderando el orden

publico internacional'”.

No obstante, el TEDH pone de relieve que la excepcion de orden publico internacional no puede
servir como justificacion para la adopcién de cualquier medida, ya que también es necesaria la
verificacion del respeto al interés superior del menor. En este sentido, el Tribunal concluye que
“la retirada del menor de su entorno familiar es una medida extrema a la que solo se deberfa
acudir como udltimo recurso. Para justificar una medida de este tipo, ésta debe responder al
proposito de proteger al nifio frente a una amenaza inmediata para su vida, su salud y su

educacion™',

133 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelli vs. Italy, puntos 72-73.
133 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelli vs. Italy, punto 75.
135 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelli vs. Itaby, puntos 76-79.
136 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelli vs. Itaby, punto 80.
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Por lo tanto, las autoridades italianas con su decision de separar al menor de sus padres de
intencién superaron el margen de apreciacion que les concede el art. 8 CEDH, incurriendo en
una vulneraciéon de dicho articulo. Sin embargo, el Estado italiano no tiene la obligacion de
devolver al menor con los interesados, en base al vinculo afectivo desarrollado por el nifio con

la familia de acogida, con la que se convive desde el afio 2013'".

Mas adelante, esta resolucion fue revocada por la Gran Sala en la Sentencia de 24 de enero de
2017 (por once votos frente a seis) que, al resolver el recurso interpuesto por el Estado italiano,
concluy6 que los tribunales nacionales no habian vulnerado el derecho al respeto a la vida privada
y familiar de los demandantes, es decir, que la medida adoptada por las autoridades italianas de

retirar la custodia a los padres intencionales no habia transgredido el art. 8 CEDH.

Para adoptar esta resolucion, el Tribunal tuvo que determinar, en primer lugar, la existencia o
inexistencia de una verdadera relacion familiar entre los demandantes y el menor. Asi pues,
teniendo en cuenta la ausencia de vinculo bioldgico, la corta duraciéon de la convivencia y la
precariedad de los vinculos juridicos entre el nifio y los padres de intencién, el TEDH concluyé
que no existia vinculo familiar, en contra de lo que la Sala habia considerado anteriormente'”.
No obstante, a pesar de no existir una relaciéon familiar entre los demandantes y el nifio, el
Tribunal considera que los hechos del caso se refieren a la vida privada de los demandantes, lo

que conlleva la aplicacion del art. 8 CEDH a este respecto.

En segundo lugar, el TEDH debe resolver sobre la justificacion o no de la injerencia provocada
por las medidas adoptadas por el Estado italiano en la vida privada de los comitentes. En este
sentido, la Gran Sala entiende que tales medidas supusieron una verdadera intromisién en la vida
privada de los demandantes, sin embargo, tal injerencia se encuentra justificada en el sentido del
art. 8.2 CEDH, es decir, es conforme a la ley italiana, persigue finalidades legitimas y es necesaria

en una sociedad democratica'®.

Por dltimo, queda por examinar si los tribunales nacionales obraron en un justo equilibrio entre
los intereses publicos y privados y si actuaron dentro del margen de apreciacion que se les otorgd
en el presente caso. A este respecto, el Tribunal acepta que las leyes que infringieron los

demandantes y las medidas que se tomaron como respuesta a esta conducta tenfan por objeto

137 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelli vs. Italy, puntos 81-88.
138 STEDH, de 24 de enero de 2017, Caso Paradiso-Campanelli vs. Itaby, puntos 157-158.
139 STEDH, de 24 de enero de 2017, Caso Paradiso-Campanelli vs. Itaby, puntos 173-199.
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proteger importantes intereses publicos dirigidos a la salvaguarda del nifio, teniendo en cuenta

el interés superior del menor en todo momento'*’.

Como consecuencia de todo ello, la Gran Sala estima acertadas las durisimas medidas
sancionadoras adoptadas por los tribunales italianos, no resultando culpables dichos tribunales
nacionales. En otras palabras, las autoridades italianas no solo lograron alcanzar un justo
equilibrio entre los diversos intereses en juego, sino también mantenerse dentro de los limites
del amplio margen de apreciacién que les fue otorgado en el presente caso. Por lo tanto, el
Estado italiano no habia vulnerado el derecho al respeto a la vida privada de los demandantes,

regulado en el art. § CEDH 1t

190 STEDH, de 24 de enero de 2017, Caso Paradiso-Campanelli vs. Itaby, puntos 200-214.
191 STEDH, de 24 de enero de 2017, Caso Paradiso-Campanelli vs. Itaby, puntos 215-216.
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6. DETERMINACION DE LA FILIACION A TRAVES DE LAS
RESOLUCIONES Y LA JURISPRUDENCIA MAS RELEVANTE
SOBRE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL AMBITO
NACIONAL.

Ao largo de este apartado se procedera a realizar un recorrido de los principales cambios que
ha sufrido el criterio, tanto registral como jurisprudencial, para la determinacion de la filiacién

respecto de los nifios nacidos en el extranjero mediante gestacién por sustitucion.

Este itinerario cronoldgico comienza con el caso de una pareja homosexual espafiola que viaja
hasta el Estado de California con la pretensiéon de realizar un proceso de gestacion por
sustitucion gestacional, modalidad en la que uno de los comitentes aporta su material genético.
Tras el nacimiento de dos bebés, la pareja solicité la inscripcion de los recién nacidos como sus
propios hijos en el Registro Civil Consular. No obstante, esta peticiéon de inscripcion fue
denegada por el consul espafiol en California, alegando para ello dos motivos: en primer lugar,
que el contrato de gestacion por sustitucion era nulo de pleno derecho, y, en segundo lugar, que

debia considerarse madre legal de los nifios a la gestante, segun lo dispuesto en el art. 10 LTRHA.

Tras la negativa de inscripcion, los padres comitentes decidieron impugnar la resoluciéon del
consul espafiol en California ante la Direccion General de los Registros y del Notariado
(DGRN), solicitando de nuevo la inscripcion de los nifilos como hijos de la pareja en el Registro
Civil espanol. Este recurso sera resuelto por la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009
(RDGRN, en adelante)'**.

6.1.  Resoluciéon de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de

febrero de 2009,

Ante los hechos anteriormente expuestos, esta Resolucién supone el primer pronunciamiento

de la DGRN sobre la inscripcién de relaciones de filiacion establecidas en el extranjero y

1422 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., “El futuro de la maternidad subrogada en Espaiia: entre el fraude
de Ley y el correctivo de orden publico internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2014, vol. 6, nim. 2,
pp- 5-49, p. 9.

143 Direccién General de los Registros y del Notatiado, Resolucién RJ 2009/1735 de 18 de febrero de 2009.
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derivadas del recurso a la gestacion por sustitucion'*. No obstante, su trascendencia no solo se
debe a ser la primera manifestaciéon de la DGRN en esta materia, sino también por la solucion
alcanzada en ella. Y es que esta Resolucion termind por estimar el recurso interpuesto por el
matrimonio de dos varones espafioles frente a la negativa de inscripciéon del encargado del
Registro Civil Consular en California, lo que permiti6é la inscripcion de los certificados de

145

nacimiento de los menores ™. Los argumentos que expone la DGRN para esta estimacion son:

En primer lugar, y dado que la filiacién de los menores ya habia sido establecida en un pais
extranjero, la DGRN considerd que el art. 10 LTRHA no era aplicable al caso concreto, ya que
no se trataba de determinar la filiaciéon de los nifios nacidos mediante gestacion por sustitucion,

1. En este sentido, entiende

sino de acceder su filiacién ya determinada al Registro Civil espafio
que el mecanismo que ha de ser aplicado es el regulado en el art. 81 del Reglamento del Registro
Civil (en adelante RRC), que establece que: “El documento auténtico, sea original o testimonio,
sea judicial, administrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho del que da fe. También lo
es el documento auténtico extranjero, con fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los tratados

internacionales"'"’.

Para ello, la DGRN entiende la certificacion registral extranjera como una decision adoptada por
las autoridades en el pafs extranjero y a través de la cual se puede verificar el nacimiento y la
filiacién de los menores. En consecuencia, el acceso de esta certificacion al Registro Civil espafiol

constituye una cuestion de “validez extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafia”'*.

Por lo tanto, de la aplicacion del art. 81 RRC se desprende la exclusion tanto del empleo de las
normas espanolas de conflicto de leyes, mencionadas especificamente en el art. 9.4 CC, como de
la utilizacién del derecho sustantivo espafiol que de tales normas pudiera derivarse, por ejemplo,
la LTRHA y su art. 10. A este respecto, la DGRN entiende que el acceso de las certificaciones

registrales extranjeras al Registro Civil espafiol se debe regular por normas especificas del

14 CERVANTES, 1. H. (2013). “La Direcciéon General de los Registros y del Notariado ante la gestacién por
sustitucion”. Anuario de derecho civil, 66(2), 687-715.

145 VELA SANCHEZ, A. J.: “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”, Editorial Comares, S.L.,
Granada, 2012.

146 LAMM. (2014). “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. UNIVERSITAT
DE BARCELONA.

147 Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil, Boletin
Oficial del Estado, nim. 296, de 11 de diciembre de 1958.

148 DIAZ ROMERO, M. R., “La gestacion por sustitucién en nuestro ordenamiento juridico”, Cit., pp. 1-15, p. 4.
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Derecho interno, en concreto, el art. 81 RRC, y no por las normas de conflicto de leyes ni las

. . . ., q
normas sustantivas que determinan la filiacion'®.

En segundo lugar, la DGRN estimé que la inscripcion del nacimiento y la filiacion en el Registro
Civil espafiol de los menores nacidos mediante gestacion por sustitucion a favor de la pareja
homosexual espafiola no vulneraba el orden publico internacional espanol. Para ello, tomé en
consideracion el art. 7.3 LTRHA, el cual permite hacer constar en el Registro Civil la filiacion de
un hijo en favor de dos mujeres, o personas del mismo sexo. De lo contrario, resultarfa
discriminatorio por razén de sexo y de orientacion sexual no permitir que la filiacién de los

menores constase en favor de dos varones'™.

En tercer lugar, el punto fundamental en la construccién juridica de la Resolucion es el principio
esencial del interés superior del menor. En base a este principio, entre otros argumentos, la
DGRN permite la inscripcion de la filiacion de los menores en el Registro Civil espafol,

prescindiendo de cualquier norma prohibitiva, como es el vigente art. 10 LTRHA.

A este respecto, la RDGRN afirma que el interés superior del menor se traduce en el “derecho
de este menor a una identidad tnica”, el cual se interpreta como el derecho a disponer de una
filiacién dnica y valida en varios pafses, y no de una filiacién en un pais y de otra filiaciéon en otro
pais, de modo que sus padres fuesen distintos cada vez que cruzase una frontera. De esta forma,
la inscripcion de la certificacion registral extranjera en el Registro Civil espanol es el modo mas
efectivo para la observancia de este derecho del menor a disponer de una identidad unica por
151

encima de las fronteras estatales . Esto dltimo sera discutido posteriormente por la DGRN.

Por dltimo, la DGRN consideré que los interesados no habian llevado a cabo un fraude de ley
internacional, fenémeno contenido en el art. 12.4 CC, puesto que ninguna norma de conflicto
de leyes ni cualquier otra norma habifan sido empleadas para la elusiéon de la aplicaciéon de una
Ley imperativa espafiola. Dicho aspecto, entiende la DGRN, debe ser vinculado al principio del

interés superior del menor, el cual requiere la continuidad espacial de la filiacién constituida en

149 Thidem.

BOLAMM. (2014). “Gestacién por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. UNIVERSITAT
DE BARCELONA.

15t DIAZ FRAILE, J. M, (2018): Ponencia “Gestacioén por sustitucién: Evolucién de la doctrina de la Direccion
General de los Registros y del Notariado”, I Congreso Internacional de Derecho y Sociedad.
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el extranjero. De esta manera, “no hay aqui negacién de la existencia de fraude, sino afirmacion

de la prevalencia del interés del menor”'™.

Ademas, en esta Resolucion, la DGRN puntualiza que la certificacion registral extranjera no es
una sentencia judicial que produzca efectos de cosa juzgada internacional, sino que se trata de
una decision extranjera a los solos efectos de acreditar la identidad de los menores y de establecer
una presuncion zuris tantum de paternidad. Esta naturaleza permite que cualquier parte legitimada

pueda impugnar el contenido de dicha inscripcion ante los Tribunales espafioles'.

En definitiva, esta Resoluciéon de la DGRN concluye la inaplicacién del art. 10 LTRHA al
presente caso, puesto que el encargado del registro no esta procediendo a determinar una
filiacién, sino el acceso al registro de una filiacion ya determinada. En otras palabras, la RDGRN
estima el recurso planteado y ordena la inscripcién de los menores nacidos mediante gestacion
por sustitucion en el Registro Civil espanol a favor del matrimonio homosexual, esgrimiendo la

prevalencia del interés superior del menor.

6.2. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°. 15 de Valencia, de 15 de

septiembre de 2010 (num. 193/2010)"*.

Poco tiempo después de su aprobacion, la RDGRN de 18 de febrero de 2009 fue impugnada en
sede judicial por el Ministerio Fiscal, dando como resultado la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nam. 15 de Valencia de septiembre de 2010 (en adelante SJPI). Dicha sentencia terminé
por estimar {integramente la demanda interpuesta contra aquella, dejando sin efecto la inscripcion

del nacimiento de los menores en el Registro Civil espafiol y ordenando su cancelacién'™.

La SJPI sigue, en sus fundamentos de derecho, el mismo orden que la DGRN estableci6 a la
hora de exponer los argumentos de su decisién. De esta forma resulta mucho mas sencillo

analizar los contraargumentos del JPI de Valencia.

132 Direccién General de los Registros y del Notariado, Resolucién R] 2009/1735 de 18 de febrero de 2009.

155 DIAZ FRAILE, J. M, (2018): Ponencia “Gestacién por sustitucién: Evolucién de la doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notatriado”, I Congreso Internacional de Derecho y Sociedad.

154 Juzgado de Primera Instancia ndm. 15 de Valencia, sentencia num. 193/2010 de 15 de septiembre.

155 [bidem.
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En primer lugar, hay que recordar que la DGRN habia excluido la aplicacién del art. 10 LTRHA
al caso concreto, al comprender que no se trataba de determinar la filiacién de los nacidos, sino
de precisar su posible inscripcion en el Registro Civil espafol, lo que sera puesto en duda por la
SJPI. En este sentido, el Juez afirma que la DGRN, en su argumentacion juridica, habia ignorado
el rango normativo superior que posefa el art. 23 LRC con respecto al art. 81 RRC (el Reglamento

del Registro Civil es una norma que desarrolla la Ley del Registro Civil, ley de rango superior).

La importancia de este art. 23 LRC otorga una nueva perspectiva a la argumentacién que efectia
la DGRN respecto a la no aplicabilidad de la LTRHA. Asi pues, la SJPI afirma que “para que
pueda practicarse la inscripcion en el registro espafiol de una certificacién extendida por un
registro extranjero es necesario, en primer lugar, que se compruebe por el encargado del registro
la realidad del hecho inscrito, no solo se exige un control formal de la certificacion, sino que no
existan dudas de que lo establecido en ella es real (...), pero todavia queda un segundo examen,
examinar si la inscripcién que se pretende es conforme con la ley espafiola (...), es decir, en este
contexto y no en el genérico y abstracto del orden publico internacional espanol, donde debe

examinarse si resulta o no de aplicacién la Ley 14/2006”"°.

No cabe duda de que la Ley 14/2006 es una ley espafiola y, por lo tanto, el encargado del registro
viene obligado por el art. 23 LRC a examinar si la certificacién extranjera vulnera el contenido
de esta ley. La primera cuestion que se plantea es si nos encontramos ante un supuesto de
gestacion por sustitucion, y es que, aunque no se aportan ni se plantean pruebas sobre la
existencia o no de este tipo de contratos, las partes en ningin momento niegan la realidad de
este supuesto. De esta forma, la SJPI siembra la duda sobre la realidad del hecho inscrito, dada
la imposibilidad biolégica del matrimonio homosexual de ser padres de los menores nacidos en

el extranjero, permitiendo entender que se trata de un supuesto de gestacion por sustitucion'’.

Por lo tanto, se demostré que la certificacion no respetaba las normas espafiolas que establecian
la nulidad de los contratos de gestacion por sustitucion vy, por ello, debia impedirse el acceso al

registro de la inscripcién de los menores nacidos a través de este método de reproduccion'™.

En segundo término, vuelve a cobrar importancia el orden puablico internacional. A este respecto,

la SJPI discrepa en cuanto a la no vulneracién de este principio defendida por la DGRN en su

156 STPI num. 193/2010, FJ 3°.
157 Ihidem.
158 Thidem.
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Resolucién de 18 de febrero de 2009. El Juzgado alega que “los hijos naturales no pueden tener
dos padres varones naturales por la sencilla razén de que los varones no pueden, en el estado
actual de la ciencia, concebir ni engendrar hijos”"”. La SJPI continta afirmando que “la no
procedencia de la inscripcién no nace de que los solicitantes sean varones, sino de que los bebes

95160 EStﬂ

nacidos lo son como consecuencia de un contrato de gestaciéon por sustitucion
consecuencia juridica se desprende para todo tipo de supuestos, tanto para parejas homosexuales
de hombres o mujeres como para parejas heterosexuales, puesto que la ley no establece ninguna

distincién por sexos en estos supuestos.

Por lo tanto, la negativa de inscripciéon de los menores no era discriminatoria, ya que esta
denegacién no era por la condicién homosexual del matrimonio, sino por tratarse de unos bebés
nacidos como consecuencia de un contrato de gestacion por sustitucion, contrato nulo de pleno

derecho en el derecho sustantivo espafol.

Por ultimo, siguiendo el mismo argumento de la DGRN de la prevalencia del interés superior
del menor para justificar la inscripciéon de los nacimientos, la SJPI vuelve a destacar el caracter
indudable de dicho principio en el caso concreto. Sin embargo, a continuacién, expone que “el
ordenamiento juridico espafiol tiene medios e instrumentos suficientes para conseguir esa
concordancia (entre el registro espafiol y el extranjero) y que los menores consten como hijos de
la pareja”®". Con estas palabras, el JPI quiso poner de relieve que la persecucion de estos fines
no justifica la realizaciéon de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico, esto es, la

celebracién de contratos de gestacion por sustitucion en el extranjero.

Asi pues, en palabras de VELA SANCHEZ, “cl principio de interés superior del menor no
puede ser empleado para justificar la ilegalidad de los actos del matrimonio en cuanto que existian

otros medios para alcanzar su objetivo de inscribir a los nifios como hijos propios”mz.

Por todo ello, el JPI de Valencia termina por estimar la demanda interpuesta por el Ministerio
Fiscal frente a la RDGRN de 18 de febrero de 2009, dejando sin efecto la inscripcion de

nacimiento por ella realizada en el Registro Civil Consular del Estado de California de los

139 SJPI nim. 193/2010, FJ 4°.

160 Thidem.

161 SJPI nim. 193/2010, FJ 4°.

12 VELLA SANCHEZ, A. J., (2012) “De nuevo sobre la regulacién del convenio de gestacién por sustitucién o de
maternidad subrogada en Espafia. A propodsito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de
noviembre de 20117, Diario La Ley, nam. 7815, pp. 1-15, p. 10.
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menores nacidos mediante un acuerdo de gestacién por sustituciéon y procediendo

posteriormente a la cancelacion de dicha inscripcion'®.

6.3. Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010'%“.

Tras la impugnacion por el Ministerio Fiscal de la Resolucion de 18 de febrero de 2009, 1a DGRN
reacciono con la aprobacion de la Instrucciéon de 5 de octubre de 2010 sobre régimen registral
de la filiacién de los nacidos mediante gestaciéon por sustitucion (en adelante IDGRN). Con la
publicacién de esta Instruccion, la DGRN perseguia dos finalidades fundamentales, por un lado,
la proteccion juridica del interés superior de aquellos menores nacidos mediante gestaciéon por

sustitucion'®, y, por otro lado, la especial proteccion de las mujeres gestantes'®.

Esta Instruccion supone un cambio de perspectiva con respecto a la doctrina anterior sobre este
asunto, y es que exige, “como requisito previo para la inscripciéon de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion, la presentacion ante el encargado del Registro Civil de una resolucion
judicial dictada por un Tribunal competente del pais extranjero”’. En otras palabras, para que
una inscripcion registral extranjera tenga acceso al Registro Civil espafol, es imprescindible la

presentacién de una resolucion judicial.

Esta exigencia se fundamenta en tres finalidades: a) controlar el cumplimiento de los requisitos
de perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado;
b) constatar la plena capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante, asi como la eficacia legal
del consentimiento prestado y cualesquiera otros requisitos previstos en la normativa legal del
pais de origen; y c) verificar que no existe simulacién en el contrato de gestacion por sustitucion

que encubra el trafico internacional de menores.

Para el reconocimiento de la resolucion judicial dictada por el Tribunal extranjero, debera tenerse

en cuenta la doctrina consolidada del Tribunal Supremo. En este sentido, se exige la aplicacién

163 SJPI num. 193/2010, Fallo.

164 Tnstruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, sobte régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Boletin Oficial del Estado, num. 243, de
7 de octubre 2010.

165 Instruccién de 5 de octubre de 2010: .. .finalidad de dotar de plena proteccién juridica el interés superior del
menor, asi como de otros intereses presentes en los supuestos de gestacioén por sustitucion...”.

166 Thidemr: *...la protecciéon de las mujeres que se prestan a dicha técnica de reproduccién, renunciando a sus
derechos como madres”.

7 Thidem.
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1168

de los arts. 954 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, segun los cuales es

”19 salvo en

“necesario instar el exequatur de la decision ante los Juzgados de Primera Instancia
los supuestos en los que la resolucién judicial derive de un procedimiento analogo a uno espanol
de jurisdiccion voluntaria, para los cuales bastard con un reconocimiento incidental por el

encargado del Registro Civil'™.

En definitiva, si la resolucion judicial extranjera ha sido dictada en el marco de un procedimiento
contencioso, el encargado del Registro Civil denegara la inscripciéon de dicha resolucion, al
requerirse el previo exequatur de ésta, segin lo dispuesto en la LEC. Si, por el contrario, la
resolucion judicial extranjera tuviera su origen en un procedimiento equivalente a uno espafiol
de jurisdiccién voluntaria, dicha resolucién no quedara sometida a exequatur, bastando la

realizacion de un control incidental por el encargado del Registro Civil.

En dicho control incidental para el reconocimiento en Espafia de una resoluciéon extranjera, el

encargado del Registro Civil debera acreditar los siguientes extremos:

a) “Laregularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera y de cualesquiera
otros documentos que se hubieran presentado.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en
criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola.

¢) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en particular, de la
madre gestante.

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

e) Que la resolucion judicial es firme y que los consentimientos prestados son irrevocables,

o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la legislacion

168 Fstos preceptos se mantuvieron en vigor a pesar de la entrada en vigor de la LEC 2000.

189 Tnstruccién de 5 de octubre de 2010: .. .en virtud de los cuales, sera necesario instar el exequatur de la decisién
ante los Juzgados de Primera Instancia, tal y como sefiala el articulo 955 de la LEC 1881 tras la reforma operada
por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre de medidas, fiscales, administrativas y del orden social”.

170 Instruccion de 5 de octubre de 2010: “No obstante, en aquellos casos en los que la resolucién judicial derive de
un procedimiento equiparable a un procedimiento espafiol de jurisdiccién voluntaria, el Tribunal Supremo ha
proclamado en numerosas ocasiones, que su inscripcion no queda sometida al requisito del exequatur, bastando a
tales efectos con el reconocimiento incidental de la resolucién como requisito previo a su inscripcion”.
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extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga reconocida

facultad de revocacion, la hubiera ejercitado™ .

Por lo tanto, con estos requisitos, la DGRN admite la inscripcion en el Registro Civil espafiol de
la filiaciéon de los menores nacidos mediante contrato de gestacion por sustitucion, apoyandose
en la previa existencia de una resolucién judicial extranjera a través de la cual se determine

indudablemente dicha filiacién respecto de, al menos, un progenitor espafiol' >,

Como consecuencia de esta determinacion, la IDGRN ha sido objeto de numerosas criticas por
parte de la doctrina espafiola. A este respecto, merecen especial atenciéon las criticas mas

relevantes expuestas por Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez'":

- En primer lugar, estos autores critican la errénea suposicion en que incurrié la IDGRN
a la hora de considerar la aplicacion del art. 10 LTRHA como presupuesto indiscutible
en el caso concreto.

En este sentido, Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez sefialan que dicho articulo solo
sera aplicable, junto con la LTRHA en su totalidad, cuando se suscite un “caso

declarativo”'™

que afecte a la filiacién de un hijo espafiol. Fuera de este supuesto, la ley
aplicable sera la ley nacional del hijo extranjero o, en caso de existir una declaracion
publica extranjera sobre la filiacion, se deberd suscitar una cuestién de reconocimiento
de dicha declaracion en Espana.

- En segundo lugar, afirman que la exigencia impuesta por la IDGRN de presentar una
resolucion judicial extranjera para determinar la filiacion de los menores nacidos
mediante gestacion por sustitucion se trata de una exigencia contraria a la legislacion
espafiola, en concreto, a los arts. 81 y 85 RRC.

En referencia a ello, seflalan que tales articulos no exigen, para la inscripcion del

nacimiento en el Registro Civil espafol, ni el dictado de una resolucion judicial relativa a

la gestaciéon por sustitucion, ni que el Tribunal extranjero haya tenido que aplicar el

17 Instruccion de 5 de octubre de 2010, directriz Primera 3.

12VELA SANCHEZ, A. J. (2012): “La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo”, Editorial Comares,
S.L., Granada.

173 CALVO CARAVACA, A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., (2015) “Gestacién por sustitucion y Derecho
Internacional Privado. Mis alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, Vol. 7, n°2, pp. 45-113.

174 Se trata de una controversia relativa al Derecho aplicable a la filiacién que debe decidirse por las autoridades
espafiolas en el marco de un “proceso de cogniciéon directo”. En: Ibidem, p. 63.
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Derecho sustantivo espafiol. De hecho, los arts. 81 y 85 RRC permiten, para la

realizacion de dicha inscripcion, la presentacion de un acta registral extranjera como

titulo valido en Espana.

Incluso, esta judicializaciéon de la funcién registral resulta contraria a la funciéon

primordial del Registro Civil: “proporcionar certeza legal y seguridad juridica en torno al

estado civil de las personas sin tener que acudir a la jurisdiccion ordinaria cada vez que

hay que probar un hecho relativo al estado civil de las personas™'”.

- Por ultimo, llama la atencién que, entre los extremos que el encargado del Registro Civil
debe controlar de forma incidental para el reconocimiento en Espafa de una resolucion

extranjera, l]a DGRN haya olvidado mencionar el “orden publico internacional”, tan

nombrado anteriormente. Esta omisiéon podria conducir a situaciones absurdas, como

2176
>

que, una resolucion judicial extranjera en la que se reconozca una “filiacién maltiple
ésta deberfa ser reconocida en Espafia, puesto que la DGRN no ha incluido el orden
publico internacional como motivo de denegacién del reconocimiento de resoluciones

extranjeras.

A pesar de las numerosas criticas doctrinales que existen a su alrededor, esta Instrucciéon ha
conseguido proporcionar una solucion juridica adecuada a numerosos supuestos en esta materia.
En ningin caso, ha tratado de potenciar ni de permitir la legalizacion de la gestaciéon por
sustitucion en el Derecho espafiol, sino todo lo contrario, ha permitido la inscripcion en el
Registro Civil espafiol de la filiacion acreditada en el extranjero solo en aquellos casos en los que

no hubiese vulneracién del orden publico internacional.

6.4.  Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014"".

El recorrido judicial iniciado por el matrimonio homosexual espanol que acudié a un proceso
de gestacion por sustitucion en el extranjero continia con la interposicion de un recurso de

casacion ante el Tribunal Supremo (en adelante TS). Anteriormente, el matrimonio ya habia

175 CALVO CARAVACA, A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., (2015) “Gestacién por sustitucion y Derecho
Internacional Privado. Mis alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, Vol. 7, n°2, pp. 45-113.

176 Esta “filiacion multiple” tendrfa lugar, por ejemplo, cuando un pais extranjero permitiese que el hijo nacido tras
un acuerdo de gestacién por sustitucion tuviese tres progenitores legales.

177 Ttibunal Supremo (Sala 1° Pleno), Sentencia 247/2014 de 6 de febrero de 2014.
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interpuesto un recurso de apelaciéon contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 15 de Valencia, el cual fue desestimado por la Audiencia Provincial de Valencia

al confirmar integramente las soluciones alcanzadas en primera instancia.

Esta Sentencia del TS de 6 de febrero de 2014 termina por desestimar el recurso presentado por
los comitentes que pretendfan la inscripcién como hijos propios de los menores nacidos fruto
de un proceso de gestacién por sustitucion en el extranjero, confirmando asi la cancelacion, ya
ordenada en primera instancia y secundada en apelacion, de dicha inscripcion en el Registro Civil
espafiol'™. A juicio del TS, aceptar la filiacién contenida en la resolucién registral extranjera en

favor de los comitentes atentaba contra el orden publico internacional espaﬁol179.

Para la interposicion de este recurso, la parte recurrente se basé en un unico motivo de casacion,
en concreto, “infraccion del art. 14 CE, por vulneracion del principio de igualdad, en relacion
con el derecho a la identidad unica de los menores y al interés superior de los menores,
consagrados en la Convencion de Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre
de 1989”™. Por su parte, los argumentos fundamentales esgrimidos por el TS para denegar el

reconocimiento de la filiacién pueden sintetizarse de la siguiente manera:
A) El reconocimiento de las decisiones extranjeras y el orden publico internacional espafiol.

EL'TS en este punto trata de determinar si procede o no el reconocimiento por el Registro Civil
espanol de la inscripcion del nacimiento de los menores realizada por las autoridades extranjeras

a favor del matrimonio recurrente.

A este respecto, el alto Tribunal entiende que el hecho de inscribir en el Registro Civil espafnol
una filiacién ya determinada por autoridades extranjeras constituye no una cuestion de conflicto
de leyes, sino de reconocimiento y validez extraterritorial de decisiones extranjeras. Por ello, el
TS tiene que decidir si aquella decision extranjera puede ser reconocida, y desplegar todos sus

efectos, en el sistema juridico espafiol ™.

178 Tribunal Supremo (Sala 1° Pleno), Sentencia 247/2014 de 6 de febrero de 2014.

179 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Comentario de la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014 (247/2014)” en YZQUIERDO TOLSADA, M., Comentarios a las Sentencias de
Unificacién de Doctrina. Civil y Mercantil, Dykinson SL, vol. 6°, 2013-2014, pp. 396-409.

180 STS 6 de febrero 2014, FD 2°.

181 STS 6 de febrero 2014, FD 3.2.
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Para proceder al reconocimiento de la certificacion registral extranjera, resultan de aplicacién los
arts. 81 y 85 RRC vy, en concreto, el art. 23 LRC, al que sirven de desarrollo los preceptos

reglamentarios citados'™®

. Este ultimo articulo exige para su aplicacién no solo un control formal,
sino también de fondo, el cual supone para el TS el ejercicio de un juicio de valor sobre la
expresion de la “legalidad conforme a la Ley espafola”. Esta conformidad no puede ser
entendida respecto de todas y cada una de las exigencias legales de nuestro ordenamiento
juridico, sino que ha de entenderse como el respeto a las normas, principios y valores que
encarnan el orden publico internacional espafiol'™. Por ello, el limite para el reconocimiento de
las decisiones extranjeras estd en el cumplimiento o incumplimiento del orden publico
internacional espafiol, de esta forma la filiacién contenida en la certificacion registral extranjera

podra inscribirse en el Registro Civil espafiol siempre y cuando no vulnere el orden publico

internacional espafiol.

El TS sefala algunos derechos y principios constitucionales que integran este concepto de
“orden publico internacional espafiol”, entre los que se encuentran, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, a la intimidad familiar, la proteccion integral de la familia, de los hijos, de la

infancia, el derecho a la integridad fisica y moral y el respeto a la dignidad humana, entre otros'**.

Como consecuencia, el alto Tribunal apunta de manera légica que las normas aplicables a la
gestacion por sustitucion, como el art. 10 LTRHA, también integran el orden publico
internacional espafiol. No obstante, ello no significa que dicho precepto constituya una norma
imperativa internacional, que deba aplicarse sistematicamente a todo supuesto de gestacion por
sustitucion, sino que, en realidad, de tal precepto se puede extraer un principio irrenunciable que

forma parte del orden publico internacional espafiol, el respeto a la legalidad espafiola'™.

Con todo lo expuesto, el TS llega a considerar que la resolucion extranjera por la que se atribuye
la condicién de padres al matrimonio respecto de los menores nacidos por gestaciéon por
sustitucion se trata de una decisién contraria al orden publico internacional espafiol y, por lo

tanto, no puede procederse a su inscripcion en el Registro Civil espafiol. El motivo de esta

182 STS 6 de febrero 2014, FD 3.3.

183 STS 6 de febrero 2014, FD 3.4.

184 STS 6 de febrero 2014, FD 3.5.

185 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Comentario de la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014 (247/2014)” en YZQUIERDO TOLSADA, M., Comentarios a las Sentencias de
Unificacién de Doctrina. Civil y Mercantil, Dykinson SL, vol. 6°, 2013-2014, pp. 396-409.
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denegacion es la incompatibilidad entre la decisién extranjera y las normas espafiolas que regulan
aspectos esenciales de las relaciones familiares, inspiradas en valores constituciones, como la

dignidad de las personas o la integridad moral y la proteccion de la infancia'™.

B) Inexistencia de discriminaciéon por razén de sexo u orientacion sexual.

El matrimonio alega en el recurso de casacién que la negativa a inscribir en el Registro Civil
espanol la filiacién de los menores nacidos en el extranjero a favor de dos varones resulta
discriminatorio, de conformidad con el art. 7.3 LTRHA, el cual permite inscribir la filiaciéon en

favor de dos mujeres.

Para el TS este razonamiento no resulta admisible, ya que los argumentos expuestos en la
sentencia recurrida son claros al afirmar que la causa por la que se deniega la inscripcion de la
filiaciéon no es la orientacién sexual del matrimonio, sino la celebracion de un contrato de
gestacion por sustitucion en el extranjero. En este sentido, el alto Tribunal se esfuerza en sefialar
que la respuesta habria sido la misma de ser los recurrentes un matrimonio homosexual integrado
por dos mujeres, un matrimonio heterosexual, una pareja de hecho o una sola persona, hombre

o mujer'?’.
C) Elinterés superior del menor.

El Quinto Fundamento de Derecho explora la figura del interés superior del menor como un
concepto juridico indeterminado, esto es, una clausula general susceptible de concrecién por el

propio legislador, que, por su naturaleza, es “esencialmente controvertido™'™.

Ante el discurso de los recurrentes de que la unica forma de satisfacer el interés superior del
menor es mediante el reconocimiento de la filiacién acreditada en el extranjero, el TS entiende
que la aceptacion de este argumento conducitfa, en cualquier caso, a la admision de la filiacion
en favor de familias en pafses desarrollados y pudientes econémicamente sobre los hijos nacidos
en entornos problematicos y desestructurados, simplemente por el hecho de que el interés

superior de menor justificarfa su incorporacién a familias con buena posicion social e interesadas

186 STS 6 de febrero 2014, FD 3.10.
187 STS 6 de febrero 2014, FD 4.
188 STS 6 de febrero 2014, FD 5.3.
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en ellos. Esta invocacién indiscriminada de tal principio harfa tabla rasa sobre cualquier

vulneracion de los demis bienes juridicos, lo que, a juicio del TS, no puede ser aceptado'™.

Estos bienes juridicos se corresponden principalmente con el respeto a la dignidad e integridad
moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del estado de necesidad o impedir la

mercantilizacion de la gestacién y la filiacion.

Si bien es cierto, aunque el no reconocimiento de la filiacion puede suponer un menoscabo para
la posicion juridica de los menores, también el establecimiento de una filiacién que contradiga la
ley puede suponer un perjuicio para el menor. Por lo tanto, es necesario realizar una ponderacion

adecuada y de la que resulte el menor quebranto para los menores™”.

Esta necesaria ponderacion exigida por el TS ha sido puesta en duda por la doctrina. Calvo
Caravaca y Carrascosa Gonzalez afirman la superioridad valorativa del principio del “interés
superior del menor” al entender que, en caso de contradiccion entre dos principios antagdnicos,
siempre debe prevalecer el interés del menor, puesto que se trata de un interés superior. Esto se
desprende de lo regulado en el art. 3 Convencion sobre los Derechos de los Niflos, que expresa
que “en todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publicas o
privadas, los tribunales, las autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. Asi pues, la parte
mayoritaria de la doctrina entiende este principio como superior respecto otros intereses que

puedan entrar en conflicto con é1'".

En cuanto al argumento defendido por los comitentes relativo al derecho de los menores a una
identidad unica, el TS concluye que no existe un riesgo real de vulneracién de dicha identidad
unica, ya que en el caso concreto los menores no tienen vinculacién efectiva con dos Estados

(Espafia y EEUU), al tratarse de una pareja espafiola que viajé unica y exclusivamente al Estado

189 STS 6 de febrero 2014, FD 5.5 y 5.6: “La aplicacién del principio de la consideracién primordial del interés
superior del menor ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no patra contrariar lo
expresamente previsto en la misma.

190 STS 6 de febrero 2014, FD 5.8.

1 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Comentario de la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014 (247/2014)” en YZQUIERDO TOLSADA, M., Comentarios a las Sentencias de
Unificacién de Doctrina. Civil y Mercantil, Dykinson SL, vol. 6°, 2013-2014, pp. 396-409.
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de California con la pretensiéon de concertar un contrato de gestacion por sustitucion, contrato

prohibido en Espafia y en los paises mas cercanos'”.

Tampoco existe vulneracion del derecho al respeto a la vida privada y familiar garantizado en el
art. 8 CEDH. El TS entiende justificada la injerencia en el ambito de la vida privada de los
comitentes por la denegaciéon del reconocimiento de la filiacion, al cumplirse los dos requisitos
exigidos por la doctrina del TEDH: (1) estar prevista en la Ley y (2) ser necesaria en una sociedad

. (s
democratica'”.

Por ultimo, el TS aborda la preocupacion de los padres comitentes relativa a la desproteccion
que pueden sufrir los menores como consecuencia de la falta de reconocimiento en Espana de

su filiacion.

Para otorgar esta proteccion a los menores hay que partir tanto de las previsiones legales y de
los convenios aplicables en Espafa, como de la jurisprudencia que los interpreta y aplica. En
este sentido, el TS invoca la doctrina del TEDH cuando interpreta el art. 8 CEDH, al considerar
que “alli donde esta establecida una relacion de familia con un nifio, el Estado debe permitir que
este vinculo se desarrolle y otorgar la proteccion juridica que haga posible la integracién del nifio

en su familia”'*,

En el caso concreto, no se ha logrado probar que alguno de los comitentes aportase su material
genético para la concepcion de los menores, sin embargo, se entiende que, de haber existido
dicha relacion familiar de facto entre los recurrentes y los menores, la solucién que se hallase

habria de pattir de este dato, permitiendo el desarrollo y la proteccion de los vinculos'.

También, el TS apunta la existencia de otras figuras juridicas que permiten la determinacién de
la filiacion, entre las que destaca, la reclamacion de la paternidad respecto del padre biolédgico,

regulada en el art. 10.3 LTRHA, el acogimiento familiar y la adopcioén, entre otras.

192 9TS 6 de febrero 2014, FD 5.9.
193 §TS 6 de febrero 2014, FD 5.10.
194 STS 6 de febrero 2014, FD 5.11.
195 Ibidem.
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A este respecto, Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez vuelven a mostrar su discrepancia con

lo estimado por el TS, al considerar aquellas figuras juridicas como falsas soluciones':

- Entienden que la reclamacién judicial de la paternidad por el progenitor biolégico es una
solucion que perjudica al menor por dos razones: (1) no existe una obligaciéon de ejercitar
tal reclamacién, de manera que, en caso de no producirse, el menor quedaria sin padres,
en contra del interés superior del nifio y (2) la creacién para el menor de una situacion
de inseguridad juridica total mientras se produce el ejercicio de dicha accién judicial.

- También descartan las opciones del acogimiento familiar y de la adopcién como
soluciones juridicamente correctas desde el punto de vista del interés del menor por tres
motivos: (1) el resultado que se alcanzarfa con estas figuras no difiere ni es mejor del
obtenido con el reconocimiento en Espana de la filiacion de los menores, (2) el derecho
alavida privada y a una identidad unica del menor resultarfan danados, ya que en Espafia
se habrfa reconocido una adopcién, mientras que en el Estado de California los nifios
son considerados como hijos naturales del matrimonio y (3) no existe una obligacion

legal de acudir a estas instituciones juridicas.

Por todos los motivos anteriormente expuestos, el TS finalmente desestima el recurso de
casacion interpuesto por el matrimonio frente a la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Valencia el 23 de noviembre de 2011, sentencia que confirmaba integramente las soluciones

alcanzadas en primera instancia.

Ademas, como consecuencia de la falta de solucién para determinar la filiacion de los menores,
el TS insta al Ministerio Fiscal a que ejercite las acciones pertinentes para determinar, en la
medida de lo posible, la correcta filiacién de los menores y su proteccion, teniendo en cuenta la

efectiva integracion de los mismos en un nucleo familiar “de facto”!?’,

1% CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Comentario de la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014 (247/2014)” en YZQUIERDO TOLSADA, M., Comentarios a las Sentencias de
Unificacién de Doctrina. Civil y Mercantil, Dykinson SL, vol. 6°, 2013-2014, pp. 396-409.

197 STS 6 de febrero 2014, Fallo, punto 3.
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6.4.1.  Argumentos del voto discrepante de la minoria en la STS.

LLa Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 fue aprobada por cinco votos contra
cuatro. Uno de los magistrados del Pleno formul6 voto particular disidente, al que se adhirieron

otros tres magistrados. Esta discrepancia ocurre en torno a tres aspectos:

a) Acceso al Registro de la certificacion expedida por la autoridad administrativa de

California.

Coincidiendo con lo estimado por la mayoria de magistrados en que la técnica juridica aplicable
al caso no es la del conflicto de leyes, sino la del reconocimiento de una decisién extranjera, el
voto particular sostiene que el acceso de esta decision al Registro Civil espafiol no deberia

plantear problemas sobre la ley aplicable, sino en relacién a su reconocimiento en Espafia'®.

Si se tiene en cuenta el art. 81 RRC, el documento presentado permitirfa la inscripcion en el
Registro Civil sin necesidad de controlar su legalidad conforme a la ley espafola, ya que se
encuentra producido conforme a la ley californiana. En consecuencia, el voto discrepante
entiende que el art. 10 LTRHA no resulta aplicable al caso concreto, dado que la filiacién ya ha

sido determinada por una autoridad extranjera'”.
b) No vulneracion del orden publico.
Este argumento se desarrolla en varios apartados™:

- Se vuelve a poner de relieve que el cometido de la autoridad espafola, no es tanto
determinar la legalidad del contrato, sino aprobar el reconocimiento de una decision
extranjera valida y legal conforme a su normativa. Insisten en que solo podra producirse
la denegacién de este reconocimiento cuando se vulnere el orden publico, entendido
desde la perspectiva del interés superior del menor.

- No se vulnera la dignidad de la mujer gestante y del nifio, tampoco se mercantiliza la
gestacion v la filiacion ni se cosifica a la mujer gestante y al nifio, ya que la gestacién por
sustitucion se admite en un Estado con el que compartimos ambitos privilegiados de

cooperaciéon juridica, como son los Estados Unidos. Ademas, se entiende que: 1) la

198 STS 6 de febrero 2014, Voto particular, punto 2.1.
199 STS 6 de febrero 2014, Voto particular, punto 2.2.
200 TS 6 de febrero 2014, Voto particular, punto 2.3.
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gestacion por sustitucion supone una manifestacion del derecho a procrear; ii) no se
puede subestimar la capacidad de consentir de la madre gestante; iii) el consentimiento
de la madre se hace ante la autoridad judicial; y iv) tratandose de un acuerdo libre y
voluntario, dificilmente se le explota o cosifica en contra de su libertad y autonomifa y,
en ningun caso, se afecta al interés del menor, que nace en una familia que lo quiere.

- Existe una tendencia en el derecho comparado encaminada hacia la regularizacion y
flexibilizacion de este tipo de supuestos. Un claro ejemplo de ello es la Instruccién de la
DGRN de 5 de octubre de 2010, que permite la inscripcion en el Registro Civil de los
hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion, siempre que ello se encuentre
autorizado en el pafs de origen y al menos uno de los progenitores sea espanol.

- La vulneraciéon del orden publico internacional ha de ser comprobada caso por caso,
siendo los Tribunales espafioles los que decidan si los efectos de la decision extranjera
contrarfan los principios constitucionales. A este respecto, el voto disidente sefiala que
nada se concreta en relacion con: a) la afectacion a la dignidad de quien solicita esta forma
de procreaciéon y de los menores nacidos a través de ella; b) la posible existencia de
beneficios econémicos indebidos o la participaciéon de posibles intermediarios; y c) el
respeto al interés superior del menor.

- No cabe duda de que la STS tutela la excepciéon del orden publico de una forma
preventiva, no obstante, sera obligacion del legislador establecer un marco legal que
garantice los derechos de todas las partes implicadas: menores, madres gestantes y

aquellos que desean ser padres.

c) Elinterés superior del menor queda afectado gravemente.

Debido a la falta de solucién del conflicto, los menores se encuentran en un limbo juridico
incierto, mientras siguen creciendo y creando vinculos afectivos y familiares irreversibles. Por
ello, sus DDFF deben ser protegidos de forma prioritaria y preferente a los del resto de personas
implicadas, ya que la capacidad de los menores para defender sus propios intereses es mucho

menor. No hay que olvidar que el interés del menor es superior y también de orden piblico™”.

201 STS 6 de febrero 2014, Voto patticular, punto 2.5.

71



De esta forma, los magistrados disidentes entienden que aplicar la normativa interna como
cuestion de orden publico perjudica a los menores, privandolos de su identidad y de su nucleo

familiar y contrariando la normativa internacional que exige atender al interés del menot™”.

Por todo ello, con el voto particular se solicita el mantenimiento de la inscripcién realizada en el
Registro Civil a favor del matrimonio espafiol, acordada en la Resoluciéon de 18 de febrero de
2009, lo que implicaria la revocacién tanto de la SJPI num. 15 de Valencia, de 15 de septiembre

de 2010, como de la SAP de 23 de noviembre de 2011°",

2204

6.5. Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 202

El dltimo pronunciamiento del Tribunal Supremo en materia de gestacion por sustitucion tuvo
lugar este mismo afio, con el fallo de la STS (Sala de lo Civil) 277/2022, de 31 de marzo de 2022.
En esta ocasion, no se han producido votos particulares disidentes, como si los hubo en el

anterior pronunciamiento (STS (Sala de lo Civil) 247/2014 de 6 de febrero de 2014). A

continuacion, se exponen los antecedentes de hecho del caso:

Tras el nacimiento de un nifio mediante gestacién por sustitucion en México, la mujer comitente,
junto al menor, decidi6 regresar a Espana, su pais de residencia. Debido a la imposibilidad de
inscribir este nacimiento en el Registro Civil espafiol, presentdé demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia de Madrid, solicitando la declaracion de maternidad respecto del menor y
ordenando la inscripcién de dicha declaracion en el Registro Civil. En fecha 19 de febrero de
2019, el Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda al considerar que el principio de
interés superior del menor no puede utilizarse para contrariar la ley, sino para aplicarla y colmar
sus lagunas, y que el art. 10 LTRHA no permite el reconocimiento de la filiacién materna que se

pretende por la mujer comitente™”.

Como consecuencia, la sentencia dictada en primera instancia fue recurrida en apelacion ante la
Audiencia Provincial de Madrid, que resolvié la revocacion de lo estimado en primera instancia

y ordend la inscripcion en el Registro Civil espafiol del menor nacido mediante gestacion por

202 Thidem.
203 STS 6 de febrero 2014, Voto patticular, punto 3.
204 Ttibunal Supremo (Sala 1° Pleno), Sentencia 277/2022 de 31 de marzo de 2022.

205 9TS 31 de marzo de 2022, FD 1.1-1.5.
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sustitucion en México, declarando como madre legal del nifio a la mujer comitente. De esta
forma, la AP se opone claramente a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo establecida

en la sentencia de pleno 247/2014, de 6 de febrero de 2014, anteriormente analizada™".

Ante esta resolucion, la interposicion del ineludible recurso de casaciéon no se hizo de esperar,
en concreto, fue el Ministerio Fiscal el que formaliz6 dicho recurso, alegando, como unico
motivo de casacidn, la infraccién de la norma sustantiva contenida en el art. 131 CC en relacion
con el art. 10 LTRHA. Entendia que el reconocimiento de la filiacién materna respecto de una
persona que no es madre biolégica y que habfa concertado un contrato de gestaciéon por
sustitucion en el extranjero contravenia claramente lo regulado en el art. 10 LTRHA®”. En fecha

31 de marzo de 2022, el TS estim6 el recurso de casacion, esgrimiendo los siguientes argumentos:

A) La gestacion por sustitucion comercial atenta gravemente contra los DDFF de la madre
gestante y del nifio, reconocidos en la CE y en los Convenios internacionales, y es

contraria al orden publico internacional espaﬁ01208.

A este respecto, el TS sefiala algunos de los textos que pueden resultar vulnerados por la
concertacion de un proceso de gestacion por sustitucion, en concreto, la Convencidn sobre los
Derechos del Nisio, el Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nisio relativo a la venta de
ninos, la prostitucion infantil y la utilizacion de ninios en la pornografia o el Informe de la Relatora Especial
sobre la venta y la explotacion sexual de ninios, incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la

pornografia y abusos sexuales, en otros informes™”.

Como consecuencia de la realizacion de este tipo de contratos, tanto la mujer gestante como el
nifio concebido son tratados como meros objetos, despojados de los DDFF inherentes a su
dignidad. As{ pues, la mujer gestante es obligada a entregar el nifio que va a gestar, renunciando
antes del parto a su maternidad. También es forzada a someterse a tratamientos médicos que
pueden poner en peligro su salud, siendo privada de su derecho a la intimidad y confidencialidad
médica. Igualmente, se le restringe la libertad de movimiento y de residencia, quedando sometida
a las decisiones que pueda tomar la comitente sobre el curso del embarazo. En definitiva, la

maternidad subrogada “vulnera sus mas elementales derechos a la intimidad, a la integridad fisica

206 STS 31 de marzo de 2022, FD 1.6-1.7.
207 STS 31 de marzo de 2022, FD 2.
208 STS 31 de marzo de 2022, FD 3.
209 §TS 31 de marzo de 2022, FD 3.1-3.6.
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y moral y a ser tratada como una persona libre y auténoma, dotada de la dignidad propia de todo
ser humano”. Por su parte, el recién nacido es “cosificado”, pues se le concibe como el objeto

del contrato, que la mujer gestante se obliga a entregar a la comitente a cambio de un precio”".

De esta forma, el alto Tribunal entiende que los contratos de gestacion por sustitucion vulneran
los DDFF, tanto de la mujer gestante como del nifio concebido, y son, por tanto, contrarios al

orden publico internacional espanol. Se confirma lo declarado en la STS de 6 de febrero de 2014.
B) La proteccion del interés superior del menor nacido por gestacion por sustitucion.

A diferencia del proceso contenido en la STS 247/2014 en el que la cuestién litigiosa consistia
en el reconocimiento de una decisién extranjera, en el presente recurso lo que se plantea es la
determinaciéon de la filiacién del menor conforme a la legislaciéon espafiola, en concreto, de

acuerdo con el art. 131 CC*'".

A este respecto, no solo hay que tener en cuenta las previsiones contenidas en las leyes espafiolas
(LTRHA, CP, Ley de Adopcion Internacional o 1.ey de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia), sino también lo expuesto en los Convenios internacionales de los que Espafa
torma parte (Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nisio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de ninios en la pornografia o Convencion de la ONU sobre la eliminacion de

todas las formas de discriminacion contra la mujer)

Enla STS de 6 de febrero de 2014 ya se afirmaba que, en los casos en los que el menor hubiese
desarrollado lazos personales afectivos durante un tiempo relevante con quien pretende el
reconocimiento de la relaciéon paterno o materno-filial en su favor, la solucién que habria de
buscarse debia partir de este dato y permitir la proteccion de estos vinculos familiares de facto.
Asi lo exige el interés superior del menor, reconocido en el art. 2 LO de Proteccion Juridica del
Menort, y su derecho a la vida privada, garantizado en el art. 8 CEDH, el cual incluye el derecho
a la identidad y a la determinacion de su filiacién y su integracion en un determinado nucleo

familiar?".

Ahora bien, de acuerdo con el art. 10.3 LTRHA, el reconocimiento de esta relaciéon tan sélo

podra realizarse respecto del padre biolégico, mediante el ejercicio de una acciéon de reclamacion

210 STS 31 de marzo de 2022, FD 3.7-3.9.
211 STS 31 de marzo de 2022, FD 4.2.
212 8TS 31 de marzo de 2022, FD 4.8.
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de paternidad. De manera que, cuando se solicita por la madre comitente, la via por la que habra

de obtenerse la determinacion de la filiacion es la de la adopcion®™.

De esta forma, el TS entiende que esta solucioén (la adopcidn) satisface adecuadamente el interés
superior del menor, a la vez que intenta salvaguardar los DDFF de las madres gestantes y de los
nifios asf nacidos, puesto que, de potenciarse la practica de la gestacién por sustitucion comercial,

éstos resultarfan gravemente lesionados®'*.

Por todo lo expuesto, la Sala de lo Civil del TS termina estimando el recurso de casacion
interpuesto por el Ministerio Fiscal, al afirmar que el contrato de gestacién por sustitucion
vulnera gravemente los DDFF de la madre gestante y del nifio, reconocidos en la CE y en los
Convenios internacionales sobre derechos humanos de los que Espafia forma parte. Por
consiguiente, no existe relacion de filiacién entre la madre de intencién y el nifio nacido mediante

gestacion por sustitucion.

Como se ha podido comprobar a lo largo de este recorrido registral y jurisprudencial, no existe
un criterio uniforme para la determinacion de la filiacion respecto de los menores nacidos de la
concertacion de un proceso de gestacion por sustitucion, ni entre los Estados, ni entre las

autoridades espafiolas.

Asi, se ha podido comprobar que el criterio jurisprudencial, mantenido tanto por el JPI de
Valencia como por el TS, aboga por la denegacion de la inscripcion en el Registro Civil espafiol
de la filiacién de los nifios nacidos mediante estos procesos, al comprender que, de realizar dicha
inscripcion, se produciria una vulneracion de los derechos y principios reconocidos a las partes
implicadas, tales como el interés superior del menor, el orden publico internacional o los DDFF

de la mujer gestante y del nifio concebido.

Por su parte, el criterio registral, mantenido por la DGRN, defiende el acceso al Registro Civil
de los menores nacidos como resultado de un proceso de gestaciéon por sustitucion, al admitir la
inscripcion de su filiacion, siempre que ésta haya sido determinada por una resolucion judicial

extranjera y respecto de, al menos, un progenitor espafiol.

213 9TS 31 de marzo de 2022, FD 4.9-4.10.
214 STS 31 de marzo de 2022, FD 4.14.
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Debido a esta contradiccién entre los criterios jurisprudencial y registral, resulta conveniente
replantear la cuestion de la filiacién de los menores nacidos por maternidad subrogada y adoptar
una unidad de criterio por parte de los tribunales y de la DGRN que permita alcanzar una

solucion desde el punto de vista juridico en esta materia tan controvertida.
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7. CONCLUSIONES.

A continuacién, se destacan las conclusiones mas relevantes alcanzadas a lo largo de esta

exposicion:

I.

II.

III.

La maternidad subrogada, como supuesto especial de reproduccion humana asistida,
se puede definir como el proceso por el que una mujer, mediante contraprestacion o
sin ella, acepta portar y gestar en su vientre un bebé por encargo de otra persona o
pareja — los comitentes — con el compromiso de, una vez llegado a término el
embarazo, entregar el recién nacido a los comitentes, renunciando a la filiacién que
pudiera corresponderle con el menor.

Debido al desarrollo que han tenido durante los ultimos afios las tecnologias
reproductivas, la gestaciéon por sustitucion ha experimentado también un rapido
crecimiento, convirtiéndose en una de las primeras opciones a la que acudir cuando
uno desea tener un hijo, pero no tiene la capacidad para gestarlo. De esta forma, se
ha eliminado todo caracter excepcional que pudiera revestir este proceso,
convirtiéndolo en una practica con enormes implicaciones juridicas, éticas,
bioldgicas, genéticas e, incluso, religiosas.

Algunos de los derechos o principios que entran en contradiccién con la practica de
esta técnica especial de reproduccion son: el derecho a la dignidad de la persona, el
principio del interés superior del menor o el principio romano water semper certa est.
Como consecuencia, tanto organismos intergubernamentales (la ONU vy la
Conferencia de la Haya), como la UE y Espafia, se han pronunciado al respecto.
Entre las iniciativas mas relevantes aprobadas por la ONU, destaca la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 1989, en la que se reconoce el caracter primordial
que debe otorgarse al principio del interés superior del menor cuando entra en
conflicto con otros intereses publicos. Por su parte, en el ambito de la UE, el
Parlamento Europeo fue la primera institucion en pronunciarse de forma expresa
sobre la maternidad subrogada, al exigir a todos los Estados miembros que
prohibiesen expresamente toda forma de maternidad bajo comisiéon y declarasen
punible la mediacién comercial. Siguiendo esta postura, nuestro ordenamiento

juridico declara los contratos de gestacion por sustitucion nulos de pleno derecho en

el art. 10 LTRHA.
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IV.

VI.

VII.

Resulta obvio que la posicién comin que mantienen todas estas instituciones es de
firme rechazo hacia la practica de la maternidad subrogada, fundamentalmente por
dos motivos, en primer lugar, por resultar contraria a la dignidad de las personas
implicadas en ella, la mujer gestante y el recién nacido, y, en segundo lugar, por
considerarse un supuesto de trafico de personas.

No obstante, y a pesar de las prohibiciones, son muchas las personas que deciden
acudir a otros pafses para contratar los servicios de una mujer gestante en orden a
cumplir sus deseos de convertirse en padres. Esta practica ha dado lugar a una gran
disparidad en los pronunciamientos jurisprudenciales, no solo de los Tribunales
espafoles, sino también del TEDH. La consecuencia que mayores problemas
juridicos ha generado es el reconocimiento de la filiacion de los menores nacidos en
el extranjero fruto de un proceso de gestaciéon por sustitucion.

En este sentido, la clave juridica que ha empleado el TEDH en sus resoluciones ha
sido el art. 8 CEDH, en el que se consagra el derecho al respeto a la vida privada y
familiar como principio esencial en la proteccion del interés superior del menor. Pese
a haber empleado el mismo fundamento juridico en todas sus resoluciones, las
conclusiones alcanzadas por este Tribunal han sido opuestas, Mientras que, en los
asuntos Mennesson y Labassée, declara la vulneracion del art. 8§ CEDH en base al
derecho a la vida privada de los menores y su interés superior, permitiendo la
inscripcién de los nacimientos, en el caso Paradiso y Campanelli, finalmente estima
la no vulneracién del derecho a la vida privada y familiar de los demandantes, al
considerar acertadas las medidas de custodia adoptadas para la salvaguarda del
menor.

En el ambito nacional, tampoco existe un criterio uniforme para la determinaciéon de
la filiacién de estos menores. Desde el punto de vista jurisprudencial, la posicion que
han adoptado los tribunales espanoles es la denegacion de la inscripciéon en el
Registro Civil espafiol de dicha filiacién, ya que, de lo contrario, resultarfan
vulnerados los principios y derechos reconocidos a las partes implicadas en el
proceso (el interés superior del menor, el orden publico internacional o los DDFF
de la mujer gestante). Desde la perspectiva registral, ]a DGRN permite la inscripcion

en el Registro Civil de los menores nacidos mediante gestacién por sustitucion,
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siempre que se cumplan unos requisitos determinados (resolucion judicial extranjera
y al menos un progenitor espafnol)

VIII. Por lo tanto, la existencia de una pluralidad de criterios pone de relieve la imperiosa
necesidad de legislar esta materia tan controvertida, con el objetivo de resolver la

inseguridad juridica que existe a su alrededor.
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