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RESUMEN

En Espana, la gestacion subrogada suscita un intenso debate juridico y social, al confrontar la
normativa vigente con la existencia de menores nacidos mediante esta técnica fuera del pais. Este
trabajo analiza el conflicto, examinando derechos constitucionales clave: dignidad, integridad de
la madre y el menor, proteccion familiar e interés superior del nifio. Explora la jurisprudencia
europea y espaiola, modelos regulatorios internacionales y la influencia de la terminologia.
Destaca incoherencias normativas y propone soluciones para la inseguridad juridica: mecanismos
de filiacion que no legitimen la practica, prevencion de explotacion y proteccion integral, sin

renunciar a la dignidad humana.

PALABRAS CLAVE

Gestacion subrogada, derechos fundamentales, interés superior del menor, dignidad humana,

filiacién, maternidad, derecho comparado, explotacion, turismo reproductivo.

ABSTRACT

In Spain, surrogacy raises an intense legal and social debate, as current legislation conflicts with
the reality of children born abroad through this practice. This thesis analyzes the issue by
examining key constitutional rights: dignity, the integrity of the surrogate and the child, family
protection, and the best interests of the child. It explores Spanish and European case law,
international regulatory models, and the impact of legal terminology. The study highlights legal
inconsistencies and proposes solutions to address legal uncertainty: parentage mechanisms that
do not legitimize the practice, prevention of exploitation, and comprehensive protection without

compromising human dignity.

KEYWORDS

Surrogacy, fundamental rights, best interest of the child, human dignity, filiation, maternity,

comparative law, prohibition, exploitation, reproductive tourism.






1. INTRODUCCION

“La libertad de los lobos frecuentemente ha significado la muerte de las ovejas”

(Isaiah Berlin)

En un tiempo donde la biotecnologia permite convertir los anhelos mas intimos, como el de ser
padre o madre, en proyectos realizables mediante contratos y técnicas de reproduccion asistida,
el Derecho se ve empujado a una encrucijada moral y normativa: ;jhasta qué punto debe proteger
el deseo individual cuando su realizacion implica utilizar el cuerpo y la vida de otro? ;Puede el
Estado social de Derecho, cuyo mandato es preservar la dignidad humana, la igualdad y el
interés superior del menor, legitimar practicas que desdibujan las fronteras entre autonomia y
mercantilizacion? La gestacion subrogada no so6lo plantea una cuestion técnica o reproductiva,
sino una disputa profunda entre los limites de la libertad y los fundamentos del pacto
constitucional. Tal vez, hoy mas que nunca, el deseo ha ido mas rapido que el Derecho, y es

preciso preguntarnos si estamos dispuestos a sacrificar las ovejas en nombre de los lobos.

Mas alla de la gestacion subrogada, late aqui una pregunta aun mas profunda: ;cudl es el limite
de la libertad individual cuando su ejercicio, bajo el manto de un supuesto derecho a la
disposicion del propio cuerpo, puede comprometer el bien comun y las protecciones sociales que

sustentan el pacto constitucional?

Lejos de ser una cuestion meramente teorica, la gestacion subrogada se ha convertido en uno de
los debates mas polarizantes y urgentes del Derecho contemporaneo. A medida que aumenta el
niumero de menores nacidos mediante esta practica en el extranjero, el sistema juridico espafol
se enfrenta a un dilema sin resolver: como proteger a estos nifios sin legitimar una técnica
prohibida por nuestro ordenamiento. La falta de armonizaciéon normativa, las decisiones
casuisticas del Tribunal Supremo, pronunciamientos prudentes del Tribunal Constitucional y una
jurisprudencia oscilante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, evidencian la tension entre
el deber de proteccion al menor y la negativa del Estado a reconocer efectos juridicos a contratos

nulos por contrarios al orden publico.



A esta inseguridad se suma una creciente presion social, alimentada por relatos mediaticos
emotivos, que contrasta con la firme oposicion de algunos sectores feministas, juridicos y éticos.
El resultado es un terreno normativo inestable, en el que derechos fundamentales, principios
constitucionales y deseos individuales pugnan por prevalecer sin que exista, ain, una respuesta
legislativa clara, coherente y respetuosa de los valores fundacionales del Estado social y
democratico de Derecho. El ruido medidtico y las voces encontradas ponen de manifiesto la
urgencia de clarificar si la libertad personal puede expandirse sin freno hasta desbordar los

limites del orden publico.

En el corazon de este debate late una encrucijada tan antigua como la convivencia humana: el
deseo profundo de procrear frente a la obligacion ineludible de proteger a los més vulnerables.
En la gestacion subrogada confluyen valores aparentemente irreconciliables, como la autonomia
reproductiva y el anhelo de paternidad, por un lado; y la dignidad de la persona gestante, el
interés superior del menor y el mandato constitucional de no mercantilizar el cuerpo humano, por
el otro. Bajo el titulo “La gestacion subrogada: derechos e intereses juridicos en conflicto”, este
trabajo desentrafard precisamente esos puntos de friccion. A través de un recorrido por los
principios constitucionales, la legislacion aplicable y la jurisprudencia nacional e internacional,
examinaremos cémo chocan y, a veces, se solapan, derechos e intereses que, lejos de ser

absolutos, exigen ser ponderados en cada caso concreto.

A pesar del creciente volumen de literatura juridica, pronunciamientos judiciales y
posicionamientos politicos en torno a la gestacion subrogada, persiste una laguna fundamental: la
ausencia de un marco normativo coherente que articule, de forma sistematica, los derechos e
intereses constitucionales en juego. El debate publico oscila entre posturas extremas,
prohibicionistas o abiertamente permisivas, que tienden a simplificar una realidad juridica, ética
y social profundamente compleja. Este trabajo parte de la premisa de que el conflicto no puede
resolverse mediante dicotomias reduccionistas, sino que exige un analisis juridico integral que
aborde la tension entre el deseo de ser padre, la dignidad de la persona gestante, la proteccion de
la infancia y los limites constitucionales de la autonomia. Sélo desde esta perspectiva puede

esclarecerse cudl debe ser el papel del legislador y de los tribunales en un escenario marcado por



la globalizacion del mercado reproductivo y la creciente presion para reconocer, por via judicial

o registral, los efectos juridicos de una practica prohibida en nuestro ordenamiento.

En este contexto, el presente trabajo se propone responder a una serie de preguntas juridicas
esenciales que atraviesan el ntcleo del conflicto. ;En qué medida el marco normativo espafiol es
capaz de equilibrar los derechos fundamentales, principios y valores constitucionales
involucrados en la gestacion subrogada? ;Como ha influido la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
interpretacion y aplicacion de estos derechos e intereses en tension? ;Cuales son los limites
constitucionales de la autonomia personal cuando su ejercicio puede entrafiar riesgos de
cosificacion o explotacion, y como se articula este limite con el principio del interés superior del
menor? A través de estas cuestiones, se busca identificar no sélo los déficits normativos, sino
también los puntos ciegos del razonamiento juridico actual frente a una practica que interpela
directamente el contenido y alcance de los derechos fundamentales en el Estado social y

democratico de Derecho.

Este trabajo de fin de grado se propone aportar una mirada rigurosa y sistematica al fendémeno de
la gestacion subrogada desde una perspectiva constitucional, alejandose tanto del reduccionismo
ideologico como del formalismo juridico que a menudo empobrece el debate. Frente a las
posiciones polarizadas que dominan el discurso publico, este trabajo pretende ofrecer una
contribucion original al enfocar el andlisis en la dimension constitucional de la gestacion
subrogada en Espafia. En particular, se busca esclarecer como se relacionan y, eventualmente
colisionan, principios como la dignidad de la persona, la integridad fisica y moral, la libertad
personal y la proteccion de la infancia y la familia, cuando se los somete a prueba en el terreno
resbaladizo de la gestacion por sustitucion. La aportacion del trabajo radica no so6lo en su
enfoque constitucional, sino también en su esfuerzo por sistematizar la jurisprudencia mas
relevante y sefialar con precision las lagunas normativas y las posibles rutas interpretativas y
legislativas que podrian conducir a una regulaciéon mas coherente, justa y respetuosa de los

valores fundamentales.



Para abordar estas cuestiones, el presente trabajo adopta una metodologia juridica de caracter
analitico y sistematico. Asi, analizaremos el marco legal de la gestacion subrogada en Espafia y
lo compararemos con legislaciones extranjeras, examinaremos posibles implicaciones éticas,
sociales y politicas de este tema, desde una perspectiva juridica y evaluaremos jurisprudencia
relevante al caso, considerando su impacto en las regulaciones legales actuales, con el fin de
evaluar su compatibilidad con los principios del ordenamiento juridico espafiol. Para ello, se
utilizard una revision exhaustiva de la literatura existente sobre el tema, incluyendo articulos
académicos, informes legales y estudios sobre el caso, realizando con ello un anélisis doctrinal,

jurisprudencial y normativo, considerando también el impacto ético y social de esta practica.

El estudio avanza de lo general a lo particular para responder a las preguntas planteadas. En
“Consideraciones iniciales” se contextualiza la gestacion subrogada desde su origen historico y
social y se revisan las grandes corrientes doctrinales que han marcado el debate. A continuacion,
“Regulacion comparada: modelos juridicos internacionales™ explora los distintos planteamientos
legislativos en paises con enfoques diversos, lo que permite identificar buenas practicas y
riesgos, ademas de buscar los fundamentos de tales regulaciones. El apartado dedicado a “El
régimen juridico de la gestacion subrogada en el ordenamiento juridico espafiol” examina con
detalle la regulaciébn normativa nacional vigente y sus vacios, mientras que “La dimension
constitucional de la gestacion subrogada en Espafia” analiza la perspectiva constitucional de esta
practica, con los principios e intereses constitucionales, y derechos fundamentales en conflicto, y
su interpretacion por tribunales nacionales e internacionales. Finalmente, las “Reflexiones
finales” confrontan los hallazgos precedentes para plantear propuestas de reforma coherentes con
el Estado social y democratico de Derecho, antes de exponer en “Conclusiones” las aportaciones

esenciales de este trabajo para el debate juridico y legislativo futuro.

En ultima instancia, este trabajo aspira a contribuir a una comprension mas profunda, critica y
constitucionalmente informada de los dilemas que plantea la gestacion subrogada, mas alla de los
lugares comunes que dominan el discurso mediatico o politico. Frente a la tentacion de
respuestas simples a problemas complejos, se propone una lectura juridica rigurosa que visibilice
los conflictos entre derechos e intereses legitimos, sin reducir el debate a una mera dicotomia

entre prohibicioén y permisividad. Al explorar las aristas mas sensibles de la filiacion, la dignidad



humana, la autonomia reproductiva y la proteccion de los mas vulnerables, este trabajo busca
ofrecer herramientas conceptuales y juridicas que permitan al Derecho cumplir su papel
garantista en un escenario marcado por el vértigo del avance tecnologico. Porque solo desde una
mirada capaz de sostener la complejidad podremos construir soluciones juridicas que estén a la
altura de los desafios éticos, sociales y constitucionales que nos interpela hoy la gestacion

subrogada.



2. CONSIDERACIONES INICIALES

La gestacion subrogada es aquél fenomeno mediante el cual, mediando previo pacto, una mujer
gesta un nifio con el fin de entregarlo a otra persona o pareja, los cuales pretenden ser los
progenitores definitivos de aquél, asumiendo su crianza y filiacion legal. Este proceso puede
llevarse a cabo mediante la inseminacion artificial o la fecundacion in vitro, utilizando material

genético de los padres intencionales, de donantes, o en algunos casos, de la propia gestante.

Generalmente, esta técnica suele utilizarse por personas o parejas que no pueden concebir de
forma natural. Entre ellos podemos encontrar parejas heterosexuales con problemas de fertilidad,
parejas homosexuales masculinas, u hombres que desean formar una familia de forma individual,
sin una pareja. También recurren a ella mujeres que, por razones médicas o avanzada edad, no
pueden afrontar un embarazo, asi como aquellas que, por decision personal, eligen esta via en
lugar de la adopcidn, ya sea por el deseo de tener descendencia bioldgica o por considerar el

embarazo un proceso largo y complejo, cuyas implicaciones prefieren evitar'.

El empleo cada vez mas frecuente de esta practica, la ha convertido en un tema objeto de debate
social y politico, importante para nuestra sociedad, debido a las implicaciones éticas, legales y
sociales que presenta, constituyendo uno de los temas més controvertidos en cuanto a la libre
eleccion de las mujeres. Al igual que sucede con otros debates, existen posturas contrarias, las
cuales recurren a distintos derechos fundamentales, principios y valores constitucionales para

tratar de justificar sus argumentos®.

' Segin MORERO BELTRAN, A. M., en “Caracteristicas de las familias creadas por gestacion subrogada
en el Estado espafiol”, Papeles del CEIC. International Journal on Collective Identity Research, vol.
2018/2, papel 199, CEIC, UPV/EHU Press, 2018, pp. 13 y 14.

2 Como sefiala VALERO HEREDIA, A. en “La maternidad subrogada: un asunto de derechos
fundamentales”, Teoria y Realidad Constitucional, n® 43, 2019, p. 422:

“Entre los derechos invocados por quienes defienden la legalizacion de esta practica se encuentran
principalmente: el derecho a la reproduccion de los padres de intencion, siendo la maternidad subrogada
un vehiculo para hacer efectiva la igualdad reproductiva entre parejas fértiles e infértiles, heterosexuales y
homosexuales; y la autonomia de la mujer gestante que se plasma en su libertad contractual. En contra,
sin embargo, se plantean numerosas objeciones éticas y juridicas, que van desde la cosificacion del cuerpo
de la mujer, que es objeto de un contrato de alquiler para satisfacer un deseo de otros; la vulneracion de la
dignidad y de la integridad fisica y moral de las gestantes; la comercializacion de los nifios o la
explotacion de las mujeres que se encuentran en un estado de necesidad econdémica”.
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Ademas, numerosos personajes relevantes y famosos, han hecho uso de este tipo de técnicas de
forma abierta®, lo que ha provocado que parte significativa de la sociedad haya formado una
opinidn sobre el tema, y en muchas ocasiones, encontrando contradicciones respecto de lo que la

ley prevé y lo que en realidad sucede en la practica, como es el caso de nuestro pais.

Precisamente por ello, antes de avanzar en este estudio, se considera necesario realizar una
precision previa respecto de la denominacion que emplearemos para designar este fendémeno. En
principio, adoptamos “gestacion subrogada” por ser éste el término mas comunmente utilizado®.
Sin embargo, el uso indiscriminado y descontextualizado de este término, nos puede llevar a
pensar que pueda existir efectivamente una gestacion por subrogacion, entendiendo por
subrogacion la figura por la que una persona “sustituye a otra en derechos y obligaciones propios
de determinada relacion juridica” °, siendo esto, cuanto menos, poco preciso para describir la
situacion que nos concierne. Tanto porque no existe una madre preexistente cuyos derechos y
obligaciones recaigan primero en la comitente, ya que €ésta no tenia todavia una relacion juridica
de maternidad con el futuro hijo, al no quedar la filiacion juridica establecida hasta el momento
del nacimiento, como porque la gestante no cede una posicion ya existente de maternidad a otra
persona, sino que ella accede a llevar a cabo el embarazo, pero no entrega ni transfiere derechos
que ejercia antes, sino que mas bien hay un abandono o renuncia futura de cualquier vinculo
parental, lo que ocurre tras el parto y no equivale a asumir o ceder una posicidon juridica que

antes ocupaba otro.

Asimismo, este fenomeno es designado de diferentes formas, algunas de las cuales, llevan

connotaciones mas subjetivas que descriptivas, como pueden ser vientres de alquiler, gestacion

3 En nuestro pais Javier Camara, Miguel Bosé, Carmen Cervera, Tamara Gorro o Ana Obregén. “De la
baronesa Thyssen a Miguel Bosé: los famosos que han acudido a la gestacion subrogada”, La Vanguardia,
23 de marzo de 2017. Disponible online en:
https://www.lavanguardia.com/gente/20170323/421102148347/famosos-gestacion-subrogada.html
(Ultimo acceso: 26/06/2025).

* Es el término mas utilizado por el Tribunal Supremo. Véanse las recientes SSTS 1626/2024, de 4 de
diciembre de 2024, 6 1141/2024, de 17 de septiembre de 2024.

3 Real Academia Espafiola y Consejo General del Poder Judicial: Diccionario panhispdanico del espaiiol
juridico, Ed. Espasa, 2023.
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por sustitucion, maternidad subrogada o gestacion por subrogacion. Como sabemos, la
terminologia empleada para describir un hecho influye en su interpretacion y puede evidenciar
una determinada perspectiva o valoracion, reflejando, en muchos casos, la postura o el juicio del
emisor. Asi, cuando se habla de maternidad subrogada, se pone el foco en la maternidad, lo que
parece poco correcto, ya que esta hace referencia a una realidad mucho mas amplia que la de este
supuesto. Por otro lado, entre los que se muestran contrarios a esta practica, suelen ser comunes
términos como alquiler de vientres, o vientres de alquiler. Quiza este término resulte también
poco preciso en cuanto a que pareciera que un vientre es una entidad independiente del cuerpo
humano, el cual se puede individualizar para emplear su capacidad reproductiva, desvinculando
¢ésta de la mujer. La gestacion conlleva riesgos y perjuicios para la gestante, que afectan a su
integridad fisica y moral, teniendo implicaciones profundas derivadas de los riesgos y los efectos

de un embarazo, un cambio hormonal radical, una ceséarea o parto y un posparto®.

Si acudimos al significado de la palabra gestar, encontramos que la Real Academia Espafiola lo
describe como: “Llevar y sustentar en su seno el embrién o feto hasta el momento del parto”.
Este proceso implica no solo la formacién bioldgica del nuevo ser, sino también una vinculacion
fisica y emocional inherente a la mujer gestante. La gestacion, por tanto, no puede reducirse
unicamente al desarrollo del feto en el utero, sino que involucra la totalidad del cuerpo de la
mujer, ya que cada una de sus células, su sistema hormonal y sus procesos biologicos

contribuyen de manera integral a la creacion y sostenimiento de la nueva vida’.

Por todo esto, es preciso recordar ahora que, de acuerdo con nuestra ley, se establece que la

filiacion queda determinada por el parto®. Asi las cosas, la denominacion de madre gestante, no

¢ Realidad que indica NUNO, L., “Una nueva clausula del contrato sexual: vientres de alquiler”, Isegoria,
Revista de Filosofia Moral y Politica, n° 55, p. 689.

7 CARRILLO P., GARCIA, A., SOTO, M., RODRIGUEZ, G., PEREZ, J., MARTINEZ, D. “Cambios
fisiologicos durante el embarazo normal”. Revista de la Facultad de Medicina de la UNAM, Vol. 64, n°1,
enero-febrero 2021. pp. 39-48.

¥ Podemos encontrar el criterio mater semper certa est en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccion humana asistida, articulo 10.2. “La filiaciéon de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto”.

El término proviene de un fragmento del jurista romano Paulo, citado en el Digesto, el cual resume un
principio fundamental de la filiacién romana. Segin este, la maternidad siempre es cierta, ya que la madre
bioldgica queda indiscutiblemente definida en todos los casos, independientemente del matrimonio. Esta
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parece apropiada para este trabajo, ya que es redundante y puede dar lugar a confusion, en cuanto
que pudiera existir una madre gestante y otra que no lo es, cosa, que no puede darse, o al menos,
en el momento de nacimiento del beb¢, sino mas adelante, mediante mecanismos juridicos como
la adopcion o el reconocimiento voluntario. En consecuencia, trataremos de referirnos a la madre
que ha gestado el nifio y lo ha alumbrado, simplemente como madre, y a las demds, como

corresponda, €n Su Caso.

Es conveniente destacar que, ante la falta de calificacion juridica unificada en nuestro
ordenamiento’, resultaria de utilidad practica la busqueda de una denominacién adecuada, que no
solo describiese el fendémeno de forma clara, sino que reflejase ademds nuestra postura
legislativa, en sintonia con nuestro sistema de valores. Como hemos adelantado, la denominacion
utilizada para referirse a esta practica no es una cuestion meramente lingiiistica, sino que tiene
implicaciones juridicas, sociales y éticas, ya que las palabras con las que designamos un

fenémeno influyen en la percepcion que la sociedad y el derecho tienen sobre él.

En este sentido, seria recomendable emplear términos que reflejen la naturaleza real de la
practica y sus implicaciones juridicas. Una posible opcidn seria “gestacion mercantilizada”,
enfatizando el proceso de comercializacion tanto del cuerpo de la mujer gestante como del menor
objeto del contrato. Otra alternativa podria ser “contrato mercantil de cesion de maternidad”,
subrayando la existencia de una relacion contractual. Asimismo, la expresion “gestacion
comercial” ' permitiria diferenciar esta practica de la gestacion altruista, resaltando su caracter
contractual y lucrativo, asi como la intervencién de agentes econdmicos en su regulacion y

gjecucion.

afirmacion ha sido clave en la evolucion del derecho de filiacion y sigue influyendo la interpretacion de la
filiacion juridica en la actualidad, como sefiala DUPLA, T. en su trabajo “El presente del pasado: el
principio mater semper certa esty su reflejo en la actual legislacion sobre reproduccion humana asistida”,
Revista Internacional de Derecho Romano, n° 22,2019, p. 292.

? Las normas juridicas han ido utilizando la denominacién comin de este fenémeno, como son gestacion
por sustitucion, gestacion por subrogacion o gestacion de sustitucion. Véase la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero y el
Codigo Penal, entre otros.

19 Término utilizado por el trabajo de NUNO, L, op. cit., p. 684.
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3. REGULACION COMPARADA: MODELOS JURIDICOS INTERNACIONALES

3.1 Paises donde la gestacion subrogada esta permitida

La gestacion subrogada esta regulada y permitida en distintos paises, aunque el marco legal y los
requisitos varian considerablemente. En general, estas regulaciones pueden clasificarse en dos
grandes modelos: la gestacion subrogada comercial, donde existe una compensacion econémica
para la madre gestante, y la gestacion subrogada altruista, donde la mujer que gesta no recibe

remuneracion mas alla de los gastos médicos y de mantenimiento.

En Rusia, por ejemplo, la gestacion subrogada remunerada es legal tanto para ciudadanos
nacionales como extranjeros, aunque con importantes restricciones. Unicamente esta permitida
para parejas heterosexuales casadas y mujeres solteras que no pueden concebir, excluyendo
terminantemente a hombres solteros y parejas del mismo sexo. Su marco legal se fundamenta en

la Ley de la Federacion de Rusia, el Codigo de la Familia y la legislacion sobre el estado civil''.

Ucrania ha emergido como un destino prominente para la gestacion subrogada remunerada,
accesible para nacionales y extranjeros. La legislacion ucraniana, contenida principalmente en el
Articulo 123 del Cédigo de la Familia y 6rdenes del Ministerio de Salud, establece que so6lo
parejas heterosexuales casadas, cuya mujer tenga una imposibilidad fisica para gestar, pueden
acceder a ella. Es crucial que al menos uno de los padres comitentes aporte material genético.
Una caracteristica distintiva es que la filiacion de los padres de intencion se determina ex ante a
través de un acuerdo notarial, y la gestante renuncia a sus derechos de filiacion antes del

nacimiento del nifio'%.

' SILVA A., PERKUMIENE D., “Aspectos Relevantes de la Regulacién Juridica de la Gestacion
Subrogada en el Marco del Derecho Comparado”, Derecho Global, Estudios sobre Derecho y Justicia,
Vol. VII (19), 2021, p. 154.

2. CORREDOR AGULLO, A., “Analisis de derecho comparado y de los diferentes contextos: la
necesidad de instrumentos juridicos a nivel internacional relativos a la maternidad subrogada”, Gabilex:
Revista del gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, n°34, 2023, p.49.
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El escenario en Estados Unidos es fragmentado, con regulaciones que varian considerablemente
entre los distintos Estados. California destaca por su enfoque liberal y la legalizacion de la
gestacion subrogada remunerada. Su Codigo de Familia permite el acceso a esta practica a
cualquier persona, sin importar su edad, sexo, nacionalidad, grado de infertilidad, estado civil u
orientacion sexual. Una particularidad de California es la ausencia de un limite maximo de
remuneracion para la gestante y la incondicionalidad del contrato gestacional, cuya validez se

presume y la filiacion se establece por via judicial antes o después del nacimiento'’.

En contraste, Grecia opera bajo un modelo de gestacion subrogada altruista, donde la gestante
recibe Unicamente el reembolso de “gastos razonables”. La Ley 3089/2002, junto con otras
disposiciones legales, la restringe a mujeres casadas o con pareja de distinto sexo, y a mujeres
solas que presenten incapacidad para concebir, gestar o riesgo de transmitir enfermedades
hereditarias. Es imperativo que el Oovulo no pertenezca a la gestante, y el acuerdo debe ser
autorizado judicialmente antes del inicio del tratamiento. La filiacion se atribuye a la mujer
comitente que obtuvo la autorizacion judicial, y la gestante no puede retractarse una vez nacido

el nifio'*.

Portugal, por su parte, ha atravesado un proceso legislativo complejo en torno a la gestacion
subrogada. La reciente Ley n.° 90/2021, de 16 de diciembre, busca consolidar un modelo
gratuito, subsidiario y excepcional, aplicable solo en casos de imposibilidad absoluta de
gestacion. Requiere que al menos uno de los gametos provenga de la pareja beneficiaria y
prohibe que la gestante aporte su propio 6vulo. Los acuerdos deben ser previamente autorizados
por el Consejo Nacional de Procreacion Médicamente Asistida. Una de las novedades de esta ley

es la posibilidad de que la gestante revoque su consentimiento hasta la inscripcion del nifio en el

13 RIVAS RIVAS, A. M., AYALA RUBIO, A., ALVAREZ PLAZA, C., “Emprendimiento y empleabilidad
en la industria de la fertilidad: el caso de las gestantes «subrogadas» de California (EUA)”, Docta
Complutense, 2019, p. 158.

4 AVILA HERNANDEZ, C. J., “La maternidad subrogada en el Derecho comparado”, Cadernos de
Dereito Actual, n° 6, 2017, p. 331.
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registro, un plazo que contrasta con otras legislaciones. La aplicacion de estos preceptos se limita

a portugueses y extranjeros con residencia permanente en el pais'.

Finalmente, el Reino Unido fue pionero en la legislacion sobre gestacion subrogada, permitiendo
tanto la modalidad tradicional como la gestacional bajo la Ley de 1985 y la Ley de Fertilizacion
y Embriologia Humana de 2008'°. Aunque no permite publicitar servicios de pago, la filiacion
legal a favor de los padres de intencion se determina después del nacimiento, siempre que la
madre gestante no se oponga, manteniendo el principio de que la madre legal es la que da a luz al

bebé'”.

3.2 Paises donde la gestacion subrogada esta prohibida

3.2.1 Alemania

En Alemania, esta practica estd expresamente prohibida por el articulo 1.1 de la Ley para la
Proteccion de Embriones, de 13 de diciembre de 1990. Esta norma establece que es ilicito
fecundar un 6vulo con el fin de implantarlo en una mujer que no sea la que lo aporta con
intencion de convertirse en madre. Sin embargo, el apartado tercero de dicho articulo exime de
responsabilidad penal tanto a la mujer gestante como a los padres comitentes, dirigiendo la

sancion hacia terceros intermediarios o profesionales sanitarios que participen en la practica'®,

Como consecuencia, los contratos de gestacion subrogada son nulos de pleno derecho y no

pueden hacerse valer ante tribunales alemanes. La jurisprudencia ha reiterado que no puede

'S CORREDOR AGULLO, A., op. cit., p.45.

' La gestacion subrogada puede adoptar dos formas: la tradicional, en la que la mujer gestante aporta su
propio 6vulo y, por tanto, es la madre genética del menor; y la gestacional, en la que la gestante no tiene
vinculo genético, ya que se le implanta un embrion formado por gametos de los padres comitentes o de
donantes.

"7 AVILA HERNANDEZ, C. J., op. cit., p.330.

18 Ibid., p. 329.
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reconocerse una filiacion distinta a la derivada del parto, con independencia del contenido del
contrato, la motivacion economica de la gestante o la vinculacion genética con los comitentes'.
Asi, los articulos 1591 y 1592 del Codigo Civil aleman determinan que la filiacion legal

corresponde a la mujer que da a luz al nifio y, en su caso, a su conyuge.

Los comitentes, por tanto, inicamente podran adquirir la filiaciéon del menor mediante adopcion,
previa autorizacion judicial. Para ello, se requiere el consentimiento de los progenitores legales,
que no podra otorgarse hasta pasadas ocho semanas desde el parto, y que el juez valore el interés

superior del menor en cada caso concreto®.

Debido a esta prohibicion, es frecuente que ciudadanos alemanes recurran a la gestacion
subrogada en paises donde esta es legal. Hasta 2014, las autoridades alemanas solian rechazar el
reconocimiento de resoluciones extranjeras que declaraban la filiacion de menores nacidos por
subrogacion, por considerarlas contrarias al orden publico. Sin embargo, un giro jurisprudencial
se produjo con la sentencia del Tribunal Federal de Justicia, de 10 de diciembre de 2014 (XII ZB
463/13), que permiti6 la inscripcion en el Registro Civil aleman de un menor nacido en
California mediante gestacion subrogada, reconociendo la filiacion en favor de los comitentes.
En este caso, la gestante era soltera y no tenia vinculacion genética con el nifio, lo que

contribuy6 a suavizar el juicio de contrariedad con el orden publico®’.

' GONZALEZ MARTIN, N., “Estados cuya legislacion prohibe la gestacién por sustituciéon”, La
gestacion por sustitucion en el derecho internacional privado y comparado, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020, p. 179.

2 Codigo Civil aleman (BGB), arts. 1747 y ss.

2l LILIAN GOSL, S., “The recognition of a “judgment of paternity” in a case of cross-border surrogacy
under german law. Commentary to bgh, 10 december 2014, az. XII zb 463/13”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 7, 1n° 2, 2015, p. 450.
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3.2.2 Italia

En Italia, la gestacion por sustitucion estd expresamente prohibida desde la entrada en vigor de la
Ley 40/2004, de 19 de febrero de 2004, sobre Normas en materia de Procreacion Médicamente
Asistida®®. Esta norma fue dictada en un contexto en el que no existia regulacion especifica en
materia de técnicas de reproduccion humana asistida, y establecidé un régimen restrictivo en

multiples aspectos.

El articulo 12.6 de dicha ley prevé sanciones penales para quienes “de cualquier modo realicen,
organicen o publiciten” un proceso de gestacion subrogada. Las penas incluyen prision de tres
meses a dos afios y multas que oscilan entre 600.000 y 1.000.000 euros, ademas de la posible
suspension en el ejercicio de la profesion médica. A diferencia de otros ordenamientos, la Ley
40/2004 no regula expresamente las consecuencias civiles derivadas de estas practicas, por lo
que ha sido la jurisprudencia la que ha ido modulando los efectos en términos de filiacion y

validez de los actos realizados en el extranjero®.

Desde el punto de vista civil, el Codigo Civil italiano establece una presuncion de maternidad en
favor de la mujer que da a luz al menor (articulo 269), asi como de paternidad en favor del
esposo de ésta (articulo 231). Esto implica que, en los supuestos de gestacion por sustitucion,
incluso cuando se ha recurrido a técnicas de reproduccion asistida en el extranjero, la filiacion
legal no se reconoce automaticamente en favor de los padres comitentes, salvo que se tramite un
procedimiento de adopcion conforme a la Ley de 4 de mayo de 1983, sobre el Derecho del
Menor a una Familia. Esta via estd restringida a matrimonios y excepcionalmente a personas

solas en casos como el fallecimiento o separacion del conyuge durante el proceso.

Un precedente significativo fue la Sentencia del Tribunal de Apelacion de Bari de 2009, en la

que se autorizd la rectificacion de los datos registrales de menores nacidos por gestacion

22 Legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita, Gazzetta
Ufficiale, n° 45, 24 de febrero de 2004.

2 GONZALEZ MARTIN, N, op. cit., p. 178.

2% PORRUA PEREA, V., Estudio comparado de la maternidad subrogada, Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2022, p. 22.
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subrogada en el Reino Unido, permitiendo que la madre intencional figurase como madre legal.
En este fallo, el tribunal consider6 que no existia una vulneracion abstracta del orden publico,
entendiendo que este debe aplicarse al caso concreto y teniendo en cuenta el interés superior del

menor>,

En 2023, el Parlamento italiano aprobd una reforma legislativa que endurece ain mas este marco

al calificar la gestacion subrogada como delito universal*

. Esto significa que podran perseguirse
penalmente en Italia aquellos actos relacionados con esta practica, incluso si se han realizado en
el extranjero. Los ciudadanos italianos que acudan al extranjero para realizar esta practica
pueden ser perseguidos bajo la ley italiana, sin necesidad de doble incriminacion ni autorizacion
previa del Ministro de Justicia. Esta reforma refuerza la posicion italiana de disuadir a sus
nacionales de recurrir a esta practica en el extranjero. Sin embargo, aunque imponga sanciones a
los comitentes italianos, no resuelve de forma directa la situacion juridica de los menores nacidos

en el extranjero, ya que Italia debe enfrentar luego cuestiones de filiacion, nacionalidad y tutela

del menor.

3.3 Factores que influyen en la regulacion: politicos, sociales, religiosos y econdmicos

La posicién legal de Espaiia respecto a la gestacion subrogada, prohibida por el articulo 10 de la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida (LTRHA), no
puede entenderse de forma aislada, sino como el resultado de un complejo entramado de factores
politicos, religiosos, sociales y econdmicos que han condicionado tanto la regulacion como la

percepcion social del fenomeno.

2 ALVAREZ GONZALEZ, S. “Gestacidén por sustitucion y orden publico”, InDret. Revista para el
Andalisis del Derecho, Barcelona, vol. 2, 2017, pp. 172y 173.

% “Italia castigara la gestacion subrogada en el extranjero con penas de hasta dos afios de cércel”,
RTVE.es, 17 de octubre de 2024, Disponible en:
https://www.rtve.es/noticias/20241017/italia-castigara-gestacion-subrogada-extranjero-carcel/16291257.s

html (Ultimo acceso 26/06/2025).
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Desde una perspectiva politica e historica, Espana ha experimentado una transicion relativamente
reciente desde una dictadura autoritaria con fuerte impronta catélica hacia un Estado democratico
y constitucional. La construccion del Estado social y democratico de derecho tras 1978 no
supuso una ruptura total con los valores tradicionales; por el contrario, en muchos aspectos,
como la familia o la maternidad, persisti6 un conservadurismo normativo profundamente
enraizado en el nacionalcatolicismo franquista®’. Asi, la legislacion espafiola en materia de
reproduccion asistida ha oscilado entre avances progresistas en el ambito de la ciencia, como la
ley de reproduccion de 1988 o la de 2006, y frenos ideoldgicos respecto a determinadas practicas
como la gestacion por sustitucion, que han sido vistas con recelo por su posible caracter

mercantilizador?.

El factor religioso ha tenido un peso determinante en este rechazo. La Iglesia se ha mostrado
abiertamente contraria a la subrogacion®’, considerandola contraria a la dignidad de la mujer, a la
unidad de la filiacién y a la proteccion del menor. Aunque el Estado espafiol es formalmente
aconfesional, esta vision puede haber permeado no solo las decisiones legislativas, especialmente
durante gobiernos de tendencia conservadora, sino también la percepcion social de la gestacion

subrogada, influyendo en cdmo se valora y debate esta practica en la esfera publica.

Desde el punto de vista social y cultural, la gestacion subrogada ha sido objeto de un intenso
debate publico. Mientras algunos sectores defienden su regulacion bajo parametros altruistas,
apoyandose en valores de autonomia y libertad reproductiva®, otros la perciben como una forma

de explotacion, especialmente cuando se da en contextos econdmicos desiguales. El feminismo

27 LABRADOR MENDEZ, G., “;Lo llamaban democracia? La critica estética de la politica en la
transicion espafiola y el imaginario de la historia en el 15-M”, Kamchatka, n® 4, p .19.

% Como plasma GUERRA PALMERO, M. J., en “Contra la mercantilizacion de los cuerpos de las
mujeres. La «gestacion subrogada» como nuevo negocio transnacional”, Dilemata, n° 26, 2018, p. 41.

¥ Véase la siguiente noticia “El papa Francisco pide prohibir la maternidad subrogada”, DW, 8 de enero
de 2024. Disponible en:
https://www.dw.com/es/el-papa-francisco-pide-la-prohibici%C3%B3n-universal-de-la-maternidad-subrog
ada/a-67917846 (Ultimo acceso 26/06/2025).

30 MATIA PORTILLA, F. J., “;Resulta oportuno dar un tratamiento juridico a la gestacion subrogada en
nuestro pais?”, Revista de Derecho Politico, n° 105, 2019, p. 87.
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institucional, mayoritariamente de orientacion abolicionista en Espafia’', ha contribuido a
consolidar esta ultima vision, argumentando que la subrogacion instrumentaliza el cuerpo de la

mujer y perpetia desigualdades estructurales.

En cuanto al factor econdémico, si bien Espafia no permite contratos de gestaciéon subrogada
dentro de su territorio, el numero de bebés obtenidos a través de esta técnica ha ido aumentando
en los Ultimos catorce afios, pasando de 32 bebés en 2010, a 269 en 20232, Esto ha generado una
situacion de incoherencia juridica: por un lado, se prohibe y se niega validez a los contratos de
subrogacion; por otro, los menores nacidos por esta via en el extranjero han sido inscritos en el
Registro Civil mediante resoluciones administrativas o judiciales que priorizan el interés superior
del menor. Esta realidad revela una tension entre la regulacion interna y la globalizacion del
mercado reproductivo, que ha obligado al Estado a abordar el fenomeno desde un enfoque

pragmatico, aunque sin modificar sustancialmente su legislacion.

En definitiva, el caso espanol refleja una compleja interaccion entre valores, que ha conducido a
una prohibicion formal de la practica, pero sin articular un marco legislativo que la persiga
activamente ni que ampare de forma integral a las mujeres involucradas fuera del pais. Resulta
especialmente revelador que, tanto desde el feminismo radical como desde sectores religiosos, se
converge en una misma critica a la explotacion reproductiva de las mujeres, coincidiendo en la
necesidad de su abolicion. Por el contrario, las corrientes mas liberales, de algunos sectores tanto

de derecha como de izquierda, apelan a la “libre eleccion” como justificacion de su aceptacion o

! En Espafia, existe una clara divergencia entre posturas abolicionistas, que promueven la penalizacion y
abolicion de la explotacion sexual y reproductiva y regulacionistas, que abogan por reconocer la
prostitucion como trabajo. Aunque los partidos mas populares se declaran abolicionistas en sus programas
-el PSOE incluy6 en 2019 una propuesta para castigar la compra de sexo-, la falta de consenso impide
aprobar una ley integral. Paradéjicamente, gobiernos socialistas recientes han adoptado una postura mas
orientada a la regulacion, participando en actos y campaiias que respaldan esta postura. Asi se muestra, en
el siguiente articulo: “Mas de 6.000 personas se suman en Madrid a la marcha feminista alternativa y
piden la dimision de Irene Montero”, 20minutos, 8 de marzo de 2022. Disponible en:
https://www.20minutos.es/noticia/4967840/0/mas-de-6-000-personas-se-suman-en-madrid-a-la-marcha-fe
minista-alternativa-y-piden-la-dimision-de-irene-montero/ (Ultimo acceso 26/06/2025).

32 Podemos encontrar estos datos estadisticos en el informe de TREJO PULIDO, A., Andlisis de las
solicitudes de inscripcion en los Registros Civiles Consulares de la filiacion de menores nacidos en el

contexto de acuerdos de gestacion subrogada internacional. Afios 2010 a 2023, Almendralejo, 23 de abril
de 2025.
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regulacion, en una logica que equipara la autonomia personal con la posibilidad de comerciar

con el propio cuerpo en el &mbito reproductivo.

Esta tension ideologica se refleja también en la falta de consenso dentro del propio feminismo
institucional y en el desplazamiento de posiciones politicas tradicionalmente abolicionistas hacia
posturas regulacionistas en la practica. Autoras como Ana de Miguel han advertido como este
giro, amparado en el discurso de la autonomia individual, constituye una nueva forma de
alienacion estructural del cuerpo femenino, en la que el consentimiento se convierte en una
coartada simbdlica para legitimar formas renovadas de dominacién y mercantilizacion sobre la

capacidad reproductiva de las mujeres®.

3 DE MIGUEL, A., “La usurpacion de la capacidad reproductora de las mujeres: De “vasijas vacias” a
“vientres de alquiler”. Cuestiones de Género: de la igualdad y la diferencia, n° 18, 20123 p. 128: “En
nombre de la nueva libertad de las mujeres se teoriza la libertad para vivir de sus cuerpos. Ahora que ya
eres libre, ya puedes vivir de tu cuerpo. A través, por ejemplo, de la prostitucion y los vientres de alquiler.
El eslogan «mi cuerpo es mio» se ha traducido como una bienvenida a la mercantilizacion absoluta del
cuerpo de las mujeres. El mercado neoliberal lo expresa con claridad: tu cuerpo es tuyo, lo aprobamos, es
tu mercancia; traela, que la vamos a poner a circular. Y a extraer una buena plusvalia, tanto simbolica
como material. Todo bien fundamentado en la «libre elecciony.

Las mujeres ya no somos naturaleza, pero se nos invita a vivir de nuestra naturaleza. Y cuando
conseguimos, tras siglos de lucha feminista, salir de lo biologico con el derecho de autonomia sobre
nuestra capacidad reproductora, observamos con estupor como la reconfiguracion de los pactos
patriarcales, en connivencia con el neoliberalismo, reconvierten lo biolégico en carne de mercado como
parte nuclear de la gran liberacion de la mujer”.

22



4. EL REGIMEN JURIDICO DE LA GESTACION SUBROGADA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

4.1 Jurisprudencia clave: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos desempefia un papel fundamental a la hora de
interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), lo que convierte a su
jurisprudencia en una referencia esencial para los paises miembros del Consejo de Europa.
Aunque sus sentencias solo son directamente vinculantes para los Estados que, en su caso, sean
condenados mediante éstas, su doctrina establece ciertos criterios de interpretacion que influyen

en la legislacion y jurisprudencia de todos los paises participantes en el Convenio.

De esta forma, los tribunales de estos Estados deben tener en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asegurando la coherencia y la mayor uniformidad en
cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales dentro de Europa. En el caso espafiol, esta
obligacion no es meramente doctrinal, sino que deriva directamente del articulo 10.2 CE, el cual
dispone que las normas relativas a derechos fundamentales deben interpretarse conforme a los
tratados internacionales ratificados por Espana sobre la materia. Esta prevision otorga a la
jurisprudencia del Tribunal un valor interpretativo reforzado y obligatorio dentro del sistema
constitucional espafiol. El propio Tribunal Constitucional ha sefialado que el articulo 10.2 CE
convierte la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en un canon interpretativo de
uso obligado dentro de nuestro sistema juridico, garantizando una interpretacion coherente y

conforme con los estandares europeos en materia de derechos fundamentales®.

En este contexto, y puesto que cada vez son mas los casos que se llevan ante él, el Tribunal ha
ido modificando su postura, desde la inicial, en la que defendia la soberania de los Estados para
regular y juzgar sobre esta materia, hasta la actual, en la que se defienden especialmente y por
encima de cualquier cuestion, los derechos del menor nacido mediante maternidad subrogada. El
Tribunal aborda los casos relacionados con esta practica basandose en el articulo 8 del CEDH,

que protege el derecho al respeto de la vida privada y familiar. No obstante, permite que las

3 SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, FJ 4; y 84/1989, de 10 de mayo, FJ 5.
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autoridades publicas intervengan Unicamente en los casos previstos expresamente por la ley y
siempre que dicha injerencia se muestre necesaria en una sociedad democratica, por razones de
seguridad nacional, orden publico, bienestar econémico, salud publica, moral o proteccion de los
derechos y libertades de terceros®. Sus sentencias aluden a los efectos materiales de esta
practica, sin llegar a pronunciarse directamente sobre la legalidad de los propios contratos de
maternidad subrogada, girando el asunto sobre la injerencia del estado demandado en los

derechos del nifio nacido mediante esta.

En un inicio (2011), encontramos la sentencia S.H. y otros c. Austria*®, la cual, pese a no tratar
directamente la maternidad subrogada, establece ciertos criterios sobre técnicas de reproduccion
humana asistida y sobre el margen de apreciacion de los Estados en cuanto a la regulacion de
estas. El Tribunal establecio que éstos tienen un margen para regular o incluso prohibir algunas
de estas técnicas, lo que significd reconocer, en primer lugar, que no existia concierto en Europa
en cuanto a estas cuestiones, permitiendo por tanto que cada pais mantuviese su propia
legislacion, teniendo derecho a decidir sobre las cuestiones éticas y sociales sensibles que les
afecten. En segundo lugar, también concluyé que los paises pueden limitar el derecho a la vida
privada y familiar por razones de bioética, lo que mas tarde afectard a la gestacion subrogada,
siempre sin olvidar los derechos de los nifios nacidos por esta via, los cuales priman sobre otras

consideraciones.

Mas tarde, en 2014, el Tribunal se pronuncié directamente sobre la maternidad subrogada, en los
casos mas famosos, Mennesson c. France’ y Labasse c. France®®. Ambos implicaban a parejas
francesas que acudieron a la gestacion subrogada en Estados Unidos y no tuvieron posibilidad de
reconocimiento en Francia de la filiacion establecida en el pais extranjero. De acuerdo con las
leyes norteamericanas, se reconocidé como padres legales a los padres de intencion de las nifias

nacidas, pero a su vuelta a Francia, las autoridades del pais se negaron a inscribir los certificados

* Consejo de Europa. (1953). Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales: articulo 8.

* STEDH S.H. y otros c. Austria, de 3 de noviembre de 2011 (Gran Sala), n® 57813/00.
37 STEDH Mennesson c. Francia, de 26 de junio de 2014, n® 65192/11.

3 STEDH Labasse c. Francia, de 26 de junio de 2014, n° 65941/11.
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de nacimiento, negando con ello la filiacion, ya que la gestacion subrogada esta prohibida en
Francia®. Esto impedia a los nifios acceder a ciertos derechos que se establecen mediante dicha
filiacion. Ante esta situacion, las familias solicitaron amparo al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, alegando que esta circunstancia vulneraba el interés superior del menor y su derecho a
la vida privada y familiar. El Tribunal concluyé que la negativa de Francia a reconocer la
filiacion lesionaba el derecho de las nifias al respeto a la vida privada de los menores, tal y como
establece el articulo 8 CEDH anteriormente citado. El tribunal, al reconocer la vida familiar
protegida por este articulo, no se limita a la filiacion legal, sino que abarca relaciones de facto
cuando estas reflejan un vinculo afectivo y estable. Igualmente consideré que esta decision
atentaba contra la vida privada de los menores, ya que ésta quedaba afectada por la

determinacion legal de su filiacion.

El Tribunal considera que, aunque los Estados tienen margen de apreciacion para regular esta
técnica, al tratarse de un asunto sobre el que no existe consenso en cuanto a la forma de proteger
los valores necesarios para una sociedad democratica, no pueden nunca ignorar el interés
superior del menor, ni su identidad, habiendo de garantizar su estabilidad juridica, y quedando
por tanto aquel margen reducido. Asi, aunque el Tribunal no obligd a Francia a legalizar este
fendmeno, si determind que los derechos de los menores no podian ser ignorados ni lesionados
por la ley nacional, por lo que la negativa de Francia a impedir el reconocimiento de su filiacion,
sobrepasaba el margen de apreciacion de los Estados que el articulo 8 les otorga. A raiz de esta
sentencia, Francia ajustd su legislacion en 2019, permitiendo la transcripcion parcial de los

certificados de nacimiento de los nifios nacidos por gestacion subrogada en el extranjero®.

En el caso Paradiso y Campanelli c. Italia, una pareja italiana recurri6 a la gestacion subrogada
en Rusia, registrando al nifio nacido mediante ésta, como hijo bioldgico de la pareja en aquel
pais, pese a que mas tarde se demostrase que no existia vinculo genético entre el bebé y los
padres intencionales. A causa de esto, las autoridades italianas denegaron el reconocimiento de la

filiacion, encontrando la inscripcion fraudulenta y comenzando un proceso que culminaria en la

¥ Codigo Civil francés, articulo 16.7 (République Frangaise, 2014)

40'véase Cour de Cassation, Ass. Plén., 4 octobre 2019, n°10-19.053.
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retirada de la custodia del bebé a la pareja y su consiguiente entrega a los servicios sociales
italianos para su adopcion, siendo mas tarde entregado a otra familia, debido a las irregularidades
presentes en todo el proceso. Este caso presentd especial controversia, al dictarse la primera
sentencia en enero de 2015, resolviendo que Italia habia violado el articulo 8 del CEDH y que
la retirada del menor de la familia intencional resultaba desproporcionada, al no respetar el
interés superior del menor. Pese a ello, esa violacion no suponia la devolucion del menor a los

recurrentes.

En 2017*, se realizd una revision por la Gran Sala, en la que se produjo un cambio de criterio,
reforzando el derecho de los Estados a negar la filiacion en ciertos casos, introduciendo limites a
la aplicacion del articulo 8 y delimitando el ambito de “intimidad familiar”. El tribunal
determin6 que no tuvo lugar dicha violacion del articulo 8, ya que no existian vinculos familiares
merecedores de proteccion legal, cuando los mismos habian nacido en fraude de ley. Las
medidas que adoptaron las autoridades italianas eran necesarias ante la conducta ilegal de los
padres de intencidn y la correlativa situaciéon de abandono del menor. Asi, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos otorgd mas margen a los Estados para regular la filiacion y la gestacion
subrogada, sosteniendo que la decision de las autoridades italianas fue legitima dentro del citado
margen de apreciacion de los Estados. Las principales razones para este cambio de criterio
fueron la inexistencia de vinculos bioldgicos entre el menor y los padres intencionales, y la
ausencia de tiempo necesario para haber generado un vinculo familiar y afectivo, dado que el
menor habia permanecido junto a ellos un tiempo menor a seis meses. Por ultimo, es necesario
destacar la importancia de la declaracion que hace el Tribunal sobre el Convenio, que reconoce
la paternidad como un deseo, y no como un derecho, por lo que el interés publico prevalece

sobre él.

En el afio 2019, en el asunto X y otros c. Bélgica®, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

amplié la interpretacion de los derechos de los menores nacidos mediante estas técnicas,

* STEDH Paradiso y Campanelli c. Italia, de 27 de enero de 2015 n°® 25358/12
*2 STEDH Paradiso y Campanelli c. Italia, de 24 de enero de 2017 (Gran Sala), n® 25358/12.

“ STEDH X y otros c. Bélgica, de 5 de marzo de 2019, n°® 42340/14.
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reforzando el principio de que los Estados deben buscar mecanismos que protejan los derechos
de los menores. Confirm6 que la Convencion no obliga a los Estados a reconocer
automaticamente en el registro nacional la filiacion derivada de gestaciones por terceros en el
extranjero sin realizar controles que protejan al menor y prevengan riesgos. Sin embargo, el
Tribunal requiere que, si existe un vinculo relevante, el Estado ofrezca sin dilaciones un
procedimiento alternativo que regule la filiacién y evite que el nifio quede en un vacio juridico
que perjudique sus derechos a la identidad y a la vida familiar. Ademas, se reconoci6 la facultad
de los Estados de investigar procedimientos de maternidad subrogada en el extranjero,
introduciendo el problema del posible trafico de menores. De este modo, se conjuga la
prohibicion interna de la subrogacion con la obligacion de proteger al menor, sin imponer un
reconocimiento automatico de los padres de intencion, sino garantizando vias diligentes de

regularizacion de la filiacion en interés del nifio.

Tras la opinion consultiva del 10 de abril de 2019*, el Tribunal puso de relieve que, una vez
reconocida la paternidad legal del padre de intencion, que también es padre bioldgico, el derecho
a la vida privada del nifio exige que el ordenamiento juridico nacional otorgue la posibilidad de
establecer la filiacion con la madre de intencion, pese a no ser ésta la madre bioldgica, lo que

puede realizarse mediante adopcion u otros métodos que los propios Estados pueden determinar.

Este recorrido manifiesta la evolucion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desde el
reconocimiento del margen de apreciacion de los Estados, hasta la consolidacion de la
importancia de la especial proteccion de los menores nacidos mediante estas técnicas. Aunque el
Tribunal no ha llegado a pronunciarse sobre la legalidad de la propia practica, si ha establecido
una doctrina que garantiza el respeto a la identidad y la estabilidad de los nifios. En este sentido,
establece que estas cuestiones deben quedar garantizadas, permitiendo que sean los Estados
quienes establezcan los mecanismos mas adecuados para hacerlo, limitando su margen de

actuacion cuando ello vulnere el articulo 8 del CEDH.

* TEDH, Opinion Consultiva sobre los derechos de los nifios nacidos mediante gestacion subrogada, de
10 de abril de 2019, solicitud n°® P16-2018-001.
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4.2 Definicion, regulacion y requisitos

La primera ley que regul6 las Técnicas de Reproduccion Humana Asistidas, fue la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, en la cual se hacia uso del término “gestacion de sustitucion” para referirse
a la practica que hoy comunmente conocemos como gestacion subrogada. Esta ley fue
modificada por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, que no hacia referencia directa a la
maternidad subrogada, por lo que se continu6 utilizando la terminologia anteriormente empleada.
La ley vigente, 14/2006, de 26 de mayo, por la cual fue sustituida la anterior, introdujo ademas el

término “gestacion por sustitucion”, el cual se emplea en su articulo 10 para definir la practica.

Segun el articulo 10, podemos entender la gestacion subrogada o gestacion por sustitucion como:
“el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que

renuncia a la filiaciéon materna a favor del contratante o de un tercero”*.

De esta definicion podemos extraer los requisitos necesarios para este supuesto de hecho:

- De un lado, un contrato de gestacion, mediante el cual, una mujer acepta gestar un bebé bajo el
compromiso de renunciar a su filiacién en favor de otro, que puede ser el propio contratante, o
un tercero. Dicho contrato, segtn la ley, es nulo de pleno derecho, por lo que no podra tener
efectos juridicos. Cualquier acuerdo relacionado con la gestacion subrogada no deberia, por

tanto, tener efectos legales.

- La o las personas en favor de las que se renuncia a la filiacion, las cuales, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos denomina en sus sentencias como “padres intencionales™®. Estos son
quienes, siendo padres bioldgicos o no, emplean la gestacion subrogada para convertirse en los

progenitores legales del nifo.

* Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. El mismo articulo
dispone también en su apartado 2 que “La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto”.

4 Véase, por ejemplo, la STEDH D.B. y otros c. Suiza, de 13 de septiembre de 2016, n® 58810/13.
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- La intervencion de una madre, que es quien llevara a término el embarazo, bien mediante la
utilizacion del material genético del padre intencional, aportando por tanto la madre también el
suyo, bien limitandose a gestar un embridn con material genético de los padres de intencion,
incluso de donantes. Dicha mujer, seglin nuestra legislacion, es madre a todos los efectos legales,
aunque su filiacion puede ser modificada posteriormente mediante mecanismos legales. Esto

puede variar dependiendo de la legislacion de los paises en los que se lleve a cabo.

- La filiacion, la cual se pacta que sera establecida legalmente en favor de la persona o personas
contratantes, los padres intencionales, lo que implicara su inscripcion en el correspondiente
Registro Civil y su integracion legal en la familia. Ademas, respecto de ésta, establece el
apartado tercero del mismo articulo, que: “Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la

paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales”.

- La usual contraprestacion econdmica que la ley menciona. A menudo suele ser el movil que
lleva a la madre a realizar dicha practica y renunciar a la filiacion del bebé en favor de otros,
diferencidndose asi entre una posible gestacion subrogada altruista, la que no conlleva tal
compensacion econdémica por la gestacion, mas alld de los gastos que esta le haya podido
suponer, y la comercial, que si supone una contraprestacion econdémica retributiva, aunque ambas

estan prohibidas en Espafia.

Por otra parte, el Codigo Penal espafiol, aunque no se refiere directamente la practica de la
gestacion subrogada, tipifica unos hechos asimilables a esta, dentro de los delitos de suposicion
de parto y de la alteracion de la paternidad, estado o condicidon del menor, de la siguiente manera:
“Los que, mediando compensacion econdmica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o
cualquier menor aunque no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcidn, con la finalidad de establecer una
relacioén andloga a la de filiacidn, serdn castigados con las penas de prision de uno a cinco afios y
de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o

guarda por tiempo de cuatro a 10 afios. (...)”*. Indica también que seran castigados con la misma

47 Codigo Penal Espafiol. (1995). Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal: articulo
221.1.
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pena los que lo reciban y los intermediarios, aunque la entrega del menor haya tenido lugar en el

extranjero.

Ademas, el Codigo Civil en su articulo 177, establece que el asentimiento de la madre para la
adopcion no puede prestarse hasta que hayan transcurrido seis semanas desde el parto, por lo que

los contratos de gestacion subrogada tampoco encajarian como un tipo de adopcion.

Al margen de lo anteriormente expuesto, uno de los problemas mas relevantes a los que nos
enfrentamos respecto de estas practicas es el fendmeno llamado “turismo reproductivo’™®.
Muchas parejas o personas espafiolas recurren a esta practica en paises como Estados Unidos,
Rusia o Ucrania, donde es legal. Esto implica que, al regresar a Espafia se enfrenten a una
incertidumbre juridica sobre el reconocimiento de la filiacion y otros derechos legales sobre el
niflo nacido mediante gestacion subrogada. Tiempo atras, las leyes espanolas no contemplaban

un procedimiento claro para regular la filiacion en estos casos, lo que provocaba situaciones de

inseguridad legal y administrativa.

Hoy en dia, pese a la prohibicion legal, la realidad es que, de acuerdo con la doctrina sentada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*’, en Espafia se puede obtener la filiacion paterna en
sede judicial cuando el padre de intencion es el bioldgico, aportando prueba de paternidad.
Posteriormente, la mujer contratante ha de tramitar un proceso de adopcién con el menor.
Ademas, en 2010°', la Direccion General de los Registros y el Notariado dicté una instruccion

que permitia registrar a los bebés nacidos en el extranjero mediante vientres de alquiler, como

O “turismo de circunvalacion”, como exponen MARTIN AYALA, M. Y GARCIA AMEZ, J.: “se
entiende por turismo de circunvalacion al turismo médico consistente en viajar a otro pais para obtener
servicios sanitarios que son ilegales en el pais de origen pero legales o permitidos con ciertas
restricciones, en el pais de destino.” en “Turismo reproductivo y maternidad subrogada”. XXVI Congreso
2017, Comunicaciones, p. 203.

4 Véanse las SSTEDH Mennesson c. Francia, de 26 de junio de 2014, n° 65192/11 y Labasse c. Francia,
de 26 de junio de 2014, n® 65941/11.

3% Como pone de manifiesto la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014, en su fundamento juridico quinto.

3! Otra instruccion de 2019 sigui6 la misma linea.
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hijos de los padres comitentes o de intencion, cuando uno de ellos fuera de nacionalidad

espafiola.

Segln ésta, para inscribir el nacimiento de un menor dado a luz en el extranjero mediante
gestacion subrogada, se debia presentar una resolucion judicial que determinase la filiacion del
nifio. Si no habia un convenio internacional aplicable, deberia someterse la resolucion al
procedimiento de exequatur segiin la Ley de Enjuiciamiento Civil. El auto que terminase el
proceso, debia acompaiar la solicitud de inscripcion en el Registro Civil espafiol. En caso de que
la resolucion judicial proviniese de un procedimiento similar al de jurisdiccion voluntaria en
Espana, el Registro Civil verificaria el cumplimiento de los requisitos de regularidad y
autenticidad de los documentos, ademas de la competencia internacional del tribunal, la garantia
de los derechos de la madre gestante y su consentimiento libre y voluntario y finalmente, el

interés superior del menor.

Este procedimiento, aunque mejord la situacion en términos de claridad administrativa, también
plante6 riesgos, al dejar en manos de los responsables del Registro Civil y los tribunales la

decision sobre la efectiva inscripcion o no de la filiacion, lo que sigui6 generando incertidumbre.

Recientemente esta instruccion ha sido modificada®, alineandose, por fin, con los criterios
establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, el marco juridico nacional y las
normas internacionales sobre los derechos de los menores y de las mujeres gestantes. A partir de
esta actualizacion ya no se permite inscribir directamente la filiacién de los menores nacidos por
gestacion subrogada en el extranjero s6lo con base en la documentacion extranjera. En su lugar,
se debera acudir a los cauces legales ordinarios, es decir, mediante la filiacion biologica y la

adopcion posterior.

Pese al aparente avance que supone la reforma de la instruccidon, en la préctica esta medida

resulta insuficiente y poco eficaz en relacion con el fin que la misma pretende. Ello porque no

52 Mediante la Instruccion de 28 de abril de 2025, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacimientos mediante gestacion
por sustitucion.
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impide ni frena de forma efectiva la practica de los vientres de alquiler, sino que la sigue
tolerando de facto. Basta que un hombre aporte su material genético para fecundar a la mujer
gestante para permitirle establecer legalmente la filiacion paterna sobre el nifio. De este modo, se

mantiene una via legal para el reconocimiento de menores nacidos a través de este fendmeno.

Esta realidad no solo pone en duda la coherencia del sistema juridico, sino que genera una
discriminacioén indirecta: parejas heterosexuales u homosexuales masculinas accederan mas
facilmente a esta opcion, mientras que mujeres o parejas de mujeres enfrentardn serias
dificultades para obtener los mismos resultados, ya que el uso de los propios 6vulos y la
implantacion de estos en otra mujer, requiere de un proceso médico largo, invasivo y con efectos
fisicos considerables. Ademas, quizd tampoco fuera posible determinar la filiacién biologica
respecto de la madre comitente, aunque aportase material bioldgico, ya que el citado articulo
10.2 de la Ley 4/2006 considera madre a todos los efectos legales a la gestante, siguiendo el ya

explicado criterio mater semper certa est.

En definitiva, la reforma no soluciona el problema de fondo, sino que lo disfraza, manteniendo
intacta la posibilidad de acceder a la gestacion subrogada a través de vinculos bioldgicos,
dejando desprotegidos una vez més a los menores y a las mujeres que los gestan. A nuestro
juicio, la postura de los encargados del Registro Civil y de los tribunales deberia ser firme al
respecto, no permitiendo inscripciones que pudiesen incentivar el turismo reproductivo, pues lo
contrario implicaria la legalizacion de facto de una practica prohibida por ley. La autorizacién
para la inscripcion abre la puerta a una practica que el legislador espafiol busca erradicar, lo que

tiene consecuencias legales y sociales de gran alcance.

4.3 Jurisprudencia clave en Espafia

Como anteriormente se ha puesto de relieve, la gestacion subrogada esta expresamente prohibida
en Espafia. Sin embargo, en la préctica, existe una clara contradiccion entre la legislacion y la
realidad social, ya que muchas familias espafolas recurren a esta practica en paises extranjeros

donde esta permitida, regresando a Espafia con los menores. Es en este momento donde, la falta
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de regulacion clara sobre como debe inscribirse a estos en el Registro Civil o qué debe hacerse
en estos casos, ha dado lugar a una jurisprudencia oscilante, donde cada tribunal ha debido
pronunciarse sobre la validez de documentos extranjeros, filiacion de los menores y la forma de
conjugar la primacia de los derechos de estos con las restricciones impuestas por nuestras

normas.

Si bien en un principio, algunas resoluciones denegaban la filiaciébn en casos de gestacion
subrogada, la Resolucion de la Direccion General de los Registros y el Notariado (DGRN)> de
18 de febrero de 2009 marco un punto de inflexion, al estimar el recurso interpuesto y ordenar la

inscripcion en el Registro Civil de dos menores nacidos en California mediante esta practica®.

Se trata del caso de dos hombres espafioles, que en 2008 recurrieron a la gestacion subrogada en
California, Estados Unidos, solicitando mas tarde la inscripcion de nacimiento de los dos nifios
nacidos por esta técnica en el Registro Civil consular de Los Angeles, con base en los
certificados de nacimiento de los menores, expedidos por las autoridades norteamericanas, los
cuales acreditaban su filiacion legal. Tras la denegacion de la inscripcion por el encargado del
Registro Civil consular, los padres intencionales recurrieron la decision ante la Direccion
General de los Registros y el Notariado. Este recurso fue estimado mediante la Resolucion de 18
de febrero de 2009, por el que se ordenaba la inscripciéon de los menores en el Registro Civil
Consular, como hijos de la pareja, por entender que esta decision no vulneraba el orden publico y

protegia mejor el interés superior del menor?”.

3 Hoy Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

> Anteriormente a la Instruccion de la DGRN de 2010, el criterio predominante en materia de filiacion
internacional se apoyaba en el principio de veracidad biologica, como explica DIAZ FRAILE, J. M. en
“La gestacion por sustitucion ante el registro civil espafiol”. Revista de Derecho Civil, vol. VI, n°l
(enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 70 y 71.

Este principio llevaba a rechazar la inscripcion registral de nacimientos en el extranjero cuando existia
una evidente falta de correspondencia entre lo declarado en los certificados de nacimiento extranjeros y la
realidad biologica de la maternidad o paternidad. Asi, si el encargado del Registro Civil advertia que las
personas inscritas como progenitores podian no ser los padres bioldgicos del menor, debia denegar la
inscripcidon. Esta doctrina cambidé mediante la Instruccion de 18 de febrero de 2009, que establecia
requisitos especificos que abrian la puerta a la inscripcion, dejando en segundo plano la exigencia de
correspondencia bioldgica.

> Hecho que también describe la obra de FERRER VANRELL, M. P., “La discutible constitucionalidad
de la instruccion de la DGRN 5-10-2010 sobre el Régimen Registral de la filiacion de los nacidos por
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Mas tarde, el Ministerio Fiscal interpuso demanda impugnando esta resolucion al considerarla
contraria al orden publico espafol e infringir el articulo 10 de la citada ley. El Juzgado de
primera instancia nimero 15 de Valencia, en 2010, estim6 la impugnacion y dejo sin efecto la
inscripcion de nacimiento®®. Mientras la pareja recurria esta decision, la Direccion General de los
Registros y el Notariado dictaba la Instruccion de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral
de la filiacion de menores nacidos mediante gestacion subrogada, por la que se admitia la
inscripcion de la filiacion, basicamente, siempre que uno de los solicitantes fuese espafiol,
contase con una resolucion emitida por un tribunal competente del pais de origen, que declarase
la filiacion a favor de los solicitantes, que la mujer hubiera prestado su consentimiento de forma
libre y consciente, contando con capacidad de obrar, y que no se vulnerasen principios esenciales

del orden publico espaiol.

Pese a ello, la Audiencia Provincial de Valencia desestim¢d también el recurso de los padres
comitentes”’, contra la denegacion de inscripcion registral, en una resolucion que coincidia con la
posicion del Abogado del Estado, quien actuaba en representacion de la Direccion General de los
Registros y el Notariado. Frente a esa resolucion, los padres interpusieron recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo, alegando la infraccion del articulo 14 CE. El Tribunal Supremo
desestim6 el recurso, aduciendo la nulidad de los contratos de gestacion por sustitucion y la
contradiccion de la resolucion extranjera con el orden publico espafiol®®.

Cuatro de los nueve magistrados formularon un voto particular en el que expresaban su
discrepancia con la decision mayoritaria. Consideraban que la filiacion de los menores ya estaba
legalmente determinada, por lo que el debate debia centrarse exclusivamente en si su

reconocimiento resultaba compatible con el orden publico espafiol. A su juicio, dicha

gestacion de sustitucion”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, n° 1, enero-abril 2013, ISSN:
2340-4647, pp. 74y 75.

%6 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 15 de Valencia, 193/2010, de 15 de septiembre de 2010.

57 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccidén 10%, n® 826/2011, de 23 de noviembre de
2011.

8 STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014.
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compatibilidad debia afirmarse, pues entendian que no debia trasladarse a los menores las
consecuencias negativas derivadas de la nulidad de un contrato en el que no habian intervenido.
Discutieron también los magistrados discrepantes la afirmacion de que la gestacion subrogada
supusiese una cosificacion del nifio y la mujer gestante, entendiendo que esta practica forma

parte del derecho a procrear.

Asi las cosas, encontramos que, por una parte, la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la
Direccion General de los Registros y el Notariado determinaba la posibilidad de inscribir la
filiacion de los menores nacidos mediante gestacion subrogada en el extranjero, cumpliendo
ciertos requisitos. Por otro lado, los Encargados de los Registros Civiles consulares espafioles
estan obligados, por el articulo 23 de la Ley del Registro Civil, a realizar un control de legalidad
previo a cualquier inscripcion, para verificar la conformidad de ésta a la legislacion espafiola. Si
la ley 14/2006, en su articulo 10, establece la nulidad absoluta del contrato de gestacion por
sustitucion, tropezamos con una contradiccion y un problema’, siendo los propios Encargados
de los Registros civiles consulares espafioles los que tenian que valorar si la norma reglamentaria

podia contradecir la ley vigente®.

% El conflicto se origina en la superposicion de dos normas con rango y objetivos diferentes y en la
funcion de control de los encargados del Registro Civil consular. Por un lado, la Instruccion de la DGRN
de 5 de octubre de 2010 autorizaba la inscripcion en Espafa de la filiacion de menores nacidos por
subrogacion en el extranjero, siempre que se acreditasen determinados requisitos formales. Por otro, la
Ley 14/2006, en su articulo 10, declara la nulidad absoluta de los contratos de gestacion por sustitucion.
Entre ambos extremos, el articulo 23 de la Ley del Registro Civil impone a los encargados consulares un
control de legalidad previo a toda inscripcion: deben rechazar cualquier asiento contrario a la legislacion
espafiola. Asi, el funcionario consular se ve ante un dilema: aplicar la Instruccion administrativa que
facilita la inscripcion o acatar la ley de mayor rango que tacha de nulo el contrato de subrogacion. Esta
contradiccion revela un vacio juridico que deja a los registradores en una situacion de inseguridad y
arbitrariedad.

5 Nos presenta esta reflexion VELARDE D’AMIL, Y., en su “Comentario a la sentencia de la audiencia
provincial de valencia nim. 949/2011 826 23-11-2011: no inscripcion en el registro civil de los menores
nacidos mediante gestacion por sustitucion”. Revista sobre la infancia y la adolescencia, n°. 3, 2012, pp.
67y 68.

La aparente contradiccion entre la Instruccion de 5 de octubre de 2010 y el articulo 10 de la Ley 14/2006
es, en realidad, puramente tedrica. No puede existir una verdadera oposicion entre ambas normas, ya que
una instruccion administrativa, como norma reglamentaria, esta jerarquicamente subordinada a la ley. Por
tanto, si la ley declara nulo de pleno derecho el contrato de gestacion por sustitucion, ninguna instruccion
puede legitimamente habilitar efectos juridicos que contradigan esa nulidad. La funcion de los
Encargados del Registro Civil, al aplicar el articulo 23 de la Ley del Registro Civil, debe atender
necesariamente al respeto de la legalidad vigente, lo que impide otorgar validez registral a situaciones
contrarias al ordenamiento juridico, aunque una instruccion lo sugiera en términos practicos o
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Por otro lado, encontramos el reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional, en la
sentencia 28/2024, de 27 de febrero, que, aunque no cuestiona la prohibicion de la gestacion
subrogada en Espafia, reconoce que el menor no puede quedar desprotegido por la forma en la
que fue concebido. Esta sentencia resuelve un recurso de amparo, interpuesto por una mujer cuya
solicitud de adopciéon de un menor nacido en Ucrania mediante maternidad subrogada fue
denegada en apelacion. El recurso esta fundamentado en la posible vulneracion de derechos
fundamentales reconocidos en nuestra Constitucién, como el derecho a la igualdad del articulo
14 y el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24. Asimismo, se invocan principios
rectores de la politica social y econdmica, como la proteccion de la familia y el interés superior

del menor, recogidos en el articulo 39.

El matrimonio acudié a Ucrania para realizar un proceso de gestacion subrogada, y al regresar a
Espana, el padre bioldgico obtuvo el reconocimiento de la filiacion en su favor. Su esposa,
solicitd la adopcion del menor, argumentando ser la via legal existente dentro del marco juridico
espafol para regularizar la situacién del nifio. Un juzgado de primera instancia le concedio la
adopcion®!. Sin embargo, la Audiencia Provincial revocd tal decision®, alegando que la gestacion
subrogada es contraria al orden publico espaiol y que permitir la adopcion conllevaria legitimar
de facto la practica, ilegal en Espafia. La demandante interpuso recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, argumentando, en sintesis, que la negativa a la adopcidon suponia una

discriminacion y vulneraba el interés superior del menor®.

El Tribunal entendi6é que se producia una vulneracion efectiva al interés superior del menor, ya
que segun el articulo 39 CE, los poderes publicos deben proteger la infancia y en este caso, el
niflo quedd en una situacion de inseguridad juridica. Sefiald, ademas, que la jurisprudencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha fallado en diversas ocasiones a favor del

interpretativos.
1 STC 28/2024, de 27 de febrero, antecedente de hecho segundo, apartado €).
62 STC 28/2024, de 27 de febrero, antecedente de hecho segundo, apartado j).

8 STC 28/2024, de 27 de febrero, antecedente de hecho tercero, apartado c).
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reconocimiento de la filiaciéon de los menores nacidos mediante estas practicas. No obstante, el
Tribunal Constitucional no cuestiono6 la prohibicion de la gestacion subrogada ni la nulidad del
contrato, sino que abord6 el problema desde la proteccion del nifio nacido mediante esta practica.
Asi, establecid que el interés superior de este debe prevalecer sobre la nulidad del contrato en

caso de que la situacion familiar ya esté consolidada.

El Tribunal Constitucional tomoé en consideracion la realidad factica familiar del menor, la cual
comprendia un entorno estable de desarrollo con los padres de intencién, cuyo bienestar
dependia del reconocimiento de esa relacion. Ademas, otro de los puntos clave de la sentencia, es
que el menor tenia un hermano en la misma situacion, cuya adopcion si habia sido concedida
previamente, por lo que la denegacion de esta suponia una discriminacion injustificada,
vulnerando el derecho a la igualdad. En consecuencia, el Tribunal estim¢ el recurso de amparo,
ordenando que se tramitase la adopcion, reconociendo el interés superior del menor en estos

casos®.

Esta resolucidn, aunque pretende presentarse como una solucion equilibrada entre la proteccion
del menor y el respeto al orden publico, podria incurrir en una incoherencia juridica. Por un lado,
el Tribunal afirma que la gestacion subrogada es nula y contraria al orden publico espafiol; por
otro, reconoce los efectos derivados de dicha practica cuando la situacion familiar esta
consolidada. Esta dualidad implica, en la practica, una tolerancia encubierta de una técnica
expresamente prohibida, siempre que se cumplan ciertas condiciones facticas posteriores, como
la consolidacion del vinculo afectivo o la existencia de otro hermano en idéntica situacion legal.
Esta postura podria acabar generando una inseguridad juridica significativa, pues desdibuja la
frontera entre lo legal y lo ilegitimo, dejando la valoracion del caso a meros criterios de
oportunidad o equidad ex post, lo que es incompatible con los principios de legalidad y

previsibilidad en derecho.

% STC 28/2024, de 27 de febrero, FJ 7.
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5. LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA GESTACION SUBROGADA EN
ESPANA

Las Constituciones de los Estados democraticos recogen los estdndares minimos y esenciales de
la ética publica y la moral, en sus principios, bienes y derechos fundamentales. Los principios
consagrados en nuestras constituciones reflejan la traduccion juridica de postulados del Derecho
natural, y operan como referentes normativos fundamentales del Estado de Derecho®. En este
contexto, configuran el eje de una é€tica publica orientada a promover la libre asuncion de esos
valores por parte de los ciudadanos®. Los principios rectores de la politica social y econémica,
recogidos en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucion, establecen la base que debe orientar
la actuacién de los poderes publicos. Sin embargo, en casos como el de la gestacion subrogada,
estos principios y derechos constitucionalmente protegidos pueden entrar en tension, generando
complejos dilemas juridicos y éticos que requieren una ponderacion cuidadosa por parte del

legislador y los tribunales.

Al margen de cualquier posicionamiento valorativo previo sobre esta practica, nos proponemos
analizar los requerimientos constitucionales que podrian entrar en conflicto con la gestacion por
subrogacion. Si bien, ni todos ellos tienen la misma importancia, ni todos resultan afectados en la
misma forma e intensidad. Por ello, realizaremos un anélisis sobre estas exigencias relacionadas
con los derechos, valores y principios constitucionalmente protegidos, como punto de partida,
para plantear si es admisible en nuestro pais esta practica, tanto desde el punto de vista juridico

formal, como en relacion con los efectos que, en la realidad, produce.

65 Asi lo entiende también SUAREZ-RODRIGUEZ, J.J. en “Derechos naturales, derechos humanos y
derechos fundamentales”. Dikaion: revista de actualidad juridica, Vol. 25, n° 2, 2016, pp. 158 y 159: “En
efecto, los filosofos del derecho contemporaneos han empezado a aceptar la idea de exigencias juridicas
anteriores a las normas positivas y que no reciben su fuerza juridica de estas. (...) Para ello han creado una
nueva expresion: derechos humanos o derechos del hombre. (...) La positivizacién de los derechos
humanos da lugar al concepto de derechos fundamentales. Asi las cosas, estos son derechos positivos que
reconocen exigencias de derechos humanos incluidas en el ordenamiento juridico-positivo de una
comunidad politica determinada, y ello por su expresa disposicion o querer”.

%  BARRANCO DOS SANTOS, M. “La gestacion subrogada desde una perspectiva
juridico-constitucional. Un analisis jurisprudencial de los derechos y bienes de valor constitucional
afectados”, REJIE Nueva Epoca, n° 31, diciembre 2024, pp. 78 y 79.
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4.1 Dignidad de la persona y derechos inviolables. Articulo 10 CE

El concepto de dignidad humana es tan amplio como complejo y, pese a la importancia del
término en materia legislativa, no existe consenso univoco en cuanto a su significado. Asi, se
hace ahora necesario definirlo para comprender los efectos juridicos de su existencia y
aplicacion. De esta forma, en primer lugar, deberemos poner de manifiesto cual es el contenido
concreto de esta exigencia constitucional, para relacionarlo después con la practica de la

gestacion subrogada.

La Constitucion Espafiola no recoge la dignidad como un “derecho” concreto y exigible de forma
independiente, sino como un principio rector de todo el ordenamiento juridico®. Ese principio,
formulado en el articulo 10 CE, actia como pauta formal para la creacion, interpretacion y
aplicacion de las normas, sin convertirse en un “derecho a la dignidad” que los tribunales puedan
reclamar de modo autonomo. Asi pues, la dignidad cumple una funcion estructural, que orienta
la interpretacion de los derechos fundamentales, sirviendo de “germen” o nucleo interpretativo,
segin el TC®, justifica limites a las libertades individuales cuando éstas puedan despojar a
alguien de su condicion de sujeto libre y responsable, y obliga a los poderes publicos a respetar

siempre a la persona como un fin en si mismo, nunca como mero medio.

Este principio no prescribe prestaciones especificas, sino que establece el marco en que deben

entenderse y equilibrarse todos los derechos. Garantiza que ninguna regulacion, por neutral que

67 Idea que se desprende de JIMENEZ CAMPO, J., “Articulo 10”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M. E. (Dirs.), Comentarios a la Constitucion espariola, T. 1,
BOE, 2018, pp. 217-221.

La dignidad de la persona se erige como un principio fundamental del ordenamiento juridico espafiol, no
solo por su reconocimiento explicito como “valor juridico fundamental”, sino porque la jurisprudencia
constitucional la ha configurado como el “germen o nucleo” de los derechos que le son inherentes. De
este modo, trasciende la mera condicidon de un derecho para constituir el fundamento esencial sobre el que
se edifica el sistema integro de los derechos fundamentales, informando y dando sentido a la totalidad del
pacto constitucional y a la interpretacion de sus normas.

8 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 3.
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parezca, suponga una “discriminacion primaria” o una instrumentalizacion del ser humano®. Y,
aunque no genere derechos reclamables directamente ante los tribunales, su caracter vinculante
emana de la propia Constitucion y de su desarrollo legislativo y jurisprudencial, pudiendo
incluso ser matizado o reformado inicamente a través del procedimiento constitucional. En otras
palabras, la dignidad en nuestro sistema no se define por un contenido material fijo, sino que
opera como criterio obligatorio para valorar cualquier norma o actuacion, asegurando que la

persona permanezca siempre en el centro del Derecho.

Esto la diferencia de concepciones meta positivas, que la sitian por encima del propio texto
constitucional, como es el caso de la Constitucion alemana, la cual otorga a la dignidad un
estatus superior y absoluto, entendiéndose como un derecho fundamental directamente exigible y

como un limite infranqueable incluso para el legislador™.

Asi, parece que el Tribunal Constitucional parte de la base Kantiana, seglin la cual la persona es
un fin en si misma y no un medio para la realizacion de otros fines, constituyendo ésta el limite
de las acciones humanas’'. Por tanto, entendemos que el ser humano es el sujeto de derecho por
excelencia, y por ello no puede nunca ser tratado como un mero objeto. La nocion de dignidad se
refiere, entonces, al respeto que merece toda persona por el hecho de serlo. Ademas, cuando el

texto constitucional vincula nuestra dignidad humana a los derechos inviolables que “le son

% STC 181/2004, de 2 de noviembre, FJ 13.

0 Véase la recension de la obra “Dignidad de la persona y derechos fundamentales”, de Ignacio Gutiérrez
Gutiérrez, que realiza ALVAREZ, L., en “Contenido y funcién de la dignidad del hombre en la
Constitucion Espaiola de 19787, Teoria y realidad constitucional, n® 18, 2006, p. 569:

“Sin embargo, posiblemente sea el art. 168 de la Constitucion —que el autor utiliza precisamente como
argumento para negar a la dignidad de la persona el caracter de derecho fundamental-, ademas de la
forma asumida por el documento constitucional, la premisa de mayor peso para afirmar la concepcion
plenamente positiva de Constitucion de 1978 y, en definitiva, de la norma de la dignidad de la persona del
art. 10,1, que viene a apuntar Ignacio Gutiérrez. Precisamente porque la Constitucion permite su reforma
total, tal y como se ha aceptado parte de la doctrina, el documento constitucional ha reconocido la total
disposicion del art. 10,1 —como del resto de normas constitucionales— a la voluntad del poder
constituyente constituido, siendo esto mas compatible con la naturaleza positiva de tal norma. (...) Esta es
quizas la caracteristica diferencial mas relevante del art. 10,1 de la Constitucion Espafiola respecto del art.
1,1 de la Ley Fundamental de Bonn, profundamente estudiada por el autor”.

"I BEADE, I., “Acerca del concepto de dignidad humana en la filosofia kantiana: del hombre como fin en
si mismo al hombre como ciudadano del mundo”, Revista de Estudios Kantianos, n° 1, 2016, p. 26.
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inherentes” y “al libre desarrollo de la personalidad”, determina que es mediante estos como se

alcanza dicha dignidad, por ello son inviolables.

“[...] la dignidad de la persona constituye una cualidad insita a la misma, que por tanto
corresponde a todo ser humano con independencia de sus concretas caracteristicas particulares, y
a la que se contraponen frontal y radicalmente los comportamientos prohibidos en el articulo 15
CE, bien porque cosifican al individuo, rebajandolo a un nivel material o animal, bien porque lo

mediatizan o instrumentalizan, olvidandose de que toda persona es un fin en si mismo™’%.

Cabe entender, en consecuencia, que la persona es valiosa por si misma. Asi, ni tiene ni debe
tener precio, ya que su valor esta por encima de todas las cosas. De esta forma, este articulo
proclama la no instrumentalizacién de la persona, ya que, para nuestra sociedad, la dignidad es
un valor intrinseco, previo a cualquier positivizacion, que debe ser respetado por las leyes, los
poderes publicos, los demas individuos, e incluso por uno mismo, y, por tanto, debiendo primar
sobre las libertades individuales. De hecho, la proteccion de la dignidad humana no depende
exclusivamente de su invocacion en sede judicial, sino que el propio Estado tiene el deber de
garantizarla de manera activa, incluso sancionando conductas que, aunque aparentemente
amparadas en la libertad o la autonomia individual, atenten contra ese ntcleo irrenunciable de la

persona.

Por ende, “es posible afirmar que la dignidad de la persona exhibe una dimension individual
anclada en la autonomia y libre desarrollo de la personalidad, pero también contempla una
dimension ético-publica que remite la dignidad de la persona humana al nivel de fundamento del
orden politico, con una fuerte imbricacidon social que legitimaria la intervencion de la sociedad
ante actos que contravienen dichos valores que nutren una ética publica de minimos, pues €stos
definen un umbral para los comportamientos que, inspirados en la libre autodeterminacion, no

pueden ser tolerados si causan una degradacion de los mismos™”.

2STC, 181/2004, de 2 de noviembre de 2004, FJ 13.

? DORN GARRIDO, C., “La dignidad de la persona: limite a la autonomia individual”, Revista de
Derecho, n° 26, 2011, p. 75.
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En este contexto, resulta necesario abordar el concepto de autonomia individual o autonomia de
la voluntad, frecuentemente invocado para justificar esta y otras précticas. Se trata de un
principio fundamental del Derecho, que faculta a las personas para tomar decisiones sobre si
mismas, su vida, su cuerpo y sus bienes, en ejercicio de su libertad individual. Si bien esta deriva
precisamente de la propia dignidad humana, s6lo serd posible en cuanto esté garantizada por el
derecho, en consonancia con la ética publica, dentro de una sociedad democratica, igualitaria y
con respeto por el ser humano. Por tanto, la ética publica delimitara la autonomia individual para

poder proteger la dignidad™.

La relacion entre dignidad y autonomia es compleja. Por un lado, la dignidad como fundamento
de la autonomia permite que las personas tomen sus propias decisiones. Por otro lado, la
autonomia no puede ejercerse de manera que anule o degrade dicha dignidad. En este sentido, el
derecho y la ética actuan garantizando que, mediante la autonomia, la persona no se convierta en
un instrumento de explotacion, coaccidon o autodegradacion. Asi, la autonomia de la voluntad
puede y debe restringirse cuando su ejercicio implique la cosificacion del ser humano.
Encontramos estas limitaciones, por ejemplo, en la venta de érganos o en la prohibicion de la

esclavitud, donde la voluntad individual no puede justificar estas practicas.

Pese a existir un contrato y un consentimiento formal, hay que tener en cuenta que este pueda
estar viciado por la desigualdad social que mads tarde analizaremos. El consentimiento en
situaciones de vulnerabilidad no es verdaderamente libre. Ademds, habria que poner de
manifiesto aquellas condiciones que la madre que gesta al menor transige, en las que su voluntad
no interviene, como las pruebas médicas relativas al embarazo y al estado de salud de ella

misma, la forma en que se desarrollara el parto o incluso la prohibicion de la interrupcion del

™ Resulta interesante apuntar aqui la reflexion que realiza ATIENZA, M., cuando indica que no existe una
oposicion entre dignidad y autonomia, sino que ambos, junto con la igualdad, forman una unidad, como
fundamento de los derechos humanos. “El fundamento de los derechos humanos: ;dignidad o autonomia?,
Revista cubana de Derecho, Vol. 1,n° 1, 2021, p. 11.
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embarazo”. De esta forma, podemos llegar a la conclusion de que “quien dispone realmente de
su cuerpo no es ella misma sino los solicitantes en tanto en cuanto en este tipo de contratos ellos
tienen todas las facultades a su favor en orden a supervisar la Optima gestacion y

alumbramiento’”°.

Estos presupuestos nos llevan a deducir que se prohibe la gestacion subrogada, en parte, por
tratar ésta a la madre como un medio para un fin y no como un fin en si mismo. Al someter su
cuerpo a un contrato para gestar un ser humano, al que debera renunciar en favor de otras
personas tras el nacimiento, se esta instrumentalizando a la mujer, reduciendo su ser a un mero
medio para alcanzar un propdsito ajeno. Asimismo, el propio nacido queda cosificado, al ser
concebido no como un sujeto con derechos propios, sino como mero objeto propiedad de los
padres, bioldgicos e intencionales, a menudo a cambio de una compensacion econdémica. Todo
ello pone de manifiesto la vulneracion de la dignidad humana que conllevan estas practicas, lo
que explica el rechazo de nuestro ordenamiento juridico, en defensa de nuestros valores

constitucionales.

De otra parte, también estan los que comparan esta practica con condiciones laborales severas,
por lo que también se entiende necesario diferenciarlo de éstas. Para comenzar, la gestacion
subrogada no puede compararse con ningun trabajo, puesto que no lo es, y sin ir mas lejos,

. . , ~ ;1q: <7 s 77
porque ni es ni podria ser ensefiada en los centros publicos de educacion como profesion’’.

Ademas, hay que hacer una diferencia esencial entre poner a disposicion del mercado la fuerza

> Sobre este ultimo punto, conviene recordar que el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo ha
sido reconocido por el Tribunal Constitucional como una manifestacion del libre desarrollo de la
personalidad y de los derechos fundamentales a la dignidad y a la integridad fisica y moral de la mujer, lo
que otorga a esta facultad un caracter especialmente protegido. Asi lo ha determinado la STC 44/2023, de
9 de mayo de 2023, FJ 3.

" VALERO HEREDIA, A., op. cit., p. 432.

7 Reflexion que realiza DE MIGUEL, A., en relacion con la prostitucion, extrapolable en este sentido a la
gestacion subrogada. En Neoliberalismo sexual. El mito de la libre eleccion. Madrid, 2015. Cétedra, p.
49.

43



de trabajo de una persona’ , y poner a disposicion de éste a la propia persona como ser, junto
con sus capacidades bioldgicas mas intimas. No se trata solo de comerciar con una habilidad o
con el tiempo de una persona, sino de utilizar el propio cuerpo para crear y llevar a término una
vida. De este modo, se lleva a cabo una cosificacion integral en la que no se produce un bien
tangible ni se vende el esfuerzo del trabajador, sino que se transfiere el cuerpo mismo como
objeto de transaccion. Asi, la gestacion subrogada podria cruzar la linea de la mercantilizacion de
la fuerza de trabajo y entrar en el terreno de la cosificacion, reduciendo el valor intrinseco de la

mujer como ser humano.

Desde esta perspectiva, resulta problemadtico considerar la gestacion subrogada como una forma
legitima de trabajo. Esta practica puede implicar una instrumentalizacion de la mujer, generando
dindmicas de alienacion y posible explotacion que suscitan serias dudas en relacion con los
principios de dignidad humana y justicia social. Mas que una simple opcidon reproductiva,
conviene abordarla criticamente como un fendémeno que puede reproducir desigualdades
estructurales y relaciones de poder desiguales. En este sentido, su aceptacion acritica resulta
dificilmente compatible con una sociedad comprometida con la equidad y los derechos

fundamentales.

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse también sobre ambitos
intimamente relacionados con la maternidad subrogada, como son los derechos sexuales y
reproductivos, mas concretamente la reproduccion humana asistida. Asi, de su sentencia
116/1999, de 17 de junio, sobre la conservacion de preembriones, puede interpretarse, en primer
lugar, que, al rechazar cualquier forma de patrimonializacion de la persona, la reproduccion
asistida debe regularse de forma que no implique la cosificacion ni la mercantilizacién de la

mujer o del nifio. Esto refuerza la idea de que convertir la capacidad reproductiva de una mujer

"® La fuerza de trabajo (Arbeitskraft) es, para Karl Marx, el conjunto de capacidades fisicas y mentales
que posee un individuo, y que pone a disposicion del capitalista, para realizar un trabajo productivo. Es la
capacidad de trabajar. Segin este, aunque el trabajador capitalista no es un esclavo, la busqueda de
ganancias puede llevar a tratar a los trabajadores como meros recursos humanos, por lo que tiende a la
cosificacion. En el caso de la gestacion subrogada, la mujer gestante encuentra que su cuerpo se convierte
en un objeto ajeno a su propia voluntad y a ella misma, controlado por el contrato y las expectativas de los
padres intencionales.

Resume bien estas ideas sobre la fuerza de trabajo y la doctrina marxista el trabajo de RUIZ RAMIREZ,
H., “Marx y su vision del trabajo”, Contribuciones a la Economia, Vol. 11,1n° 1, 2013. pp. 5y 6.
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en objeto de un contrato podria suponer la efectiva mercantilizaciéon de su cuerpo, lo que
atentaria contra su dignidad. En segundo lugar, el Tribunal sefiala que la donacién de
preembriones es admisible porque no existe en ella motivacion econdmica. Si el Tribunal la
considera admisible precisamente por la ausencia de una motivacion econdmica, cabria concluir
que la gestacion subrogada, al implicar habitualmente una contraprestacion econémica’,
resultaria contraria a este criterio. La mercantilizacion de la capacidad reproductiva de la mujer y
la posible instrumentalizacion del menor, concebidos de esta forma, parecen incompatibles con
los principios que el Tribunal Constitucional ha establecido en relacion con la dignidad y la

indisponibilidad del cuerpo humano con fines lucrativos.

Por su parte, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias ocasiones sobre este asunto. En su
primera sentencia, en 2014%, el pleno de la Sala de lo Civil consideré que los contratos de
gestacion por sustitucion son contrarios al orden publico, impidiendo asi su reconocimiento
juridico en Espafia. Mas tarde, en 2022%, el Tribunal ratifico la nulidad de pleno derecho de estos
contratos, argumentando que la gestacion por sustitucion vulnera gravemente tanto derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion y en convenios internacionales, como valores y
principios constitucionales, tales como la dignidad de la persona, o la integridad fisica y moral, al
cosificar tanto a la mujer gestante como al menor. Sin embargo, sorprendentemente, en su

sentencia de 2024%, pese a confirmar la ilegalidad de la practica de la maternidad subrogada en

Y como se ha apuntado anteriormente, incluso en su modalidad “altruista”, la compensacién econémica
en relacion con los gastos y perjuicios que ha sufrido la madre en el proceso de embarazo y
alumbramiento, puede esconder una prestacion econdmica, la cual sea la verdadera causa de ejecucion del
contrato.

80 STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014.
81 STS 277/2022, de 31 de marzo de 2022.

82 STS 1141/2024, de 17 de septiembre de 2024.
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Espafia, admitid6 que por razones vinculadas al interés superior del menor®, y sus derechos
constitucionales a la intimidad y a la no discriminacion, se pudiera modificar en el Registro Civil
el lugar de nacimiento del nifio nacido por subrogacion en el extranjero, sin que ello suponga

validar juridicamente el contrato de gestacion ni sus efectos sobre la filiacion.

También ese mismo afio, en diciembre™, el Tribunal Supremo volvio a declarar que la
celebracion del contrato de gestacion subrogada y la pretension de que este, pese a estar validado
por sentencia extranjera, pueda determinar una relacion paternofilial, “vulnera la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad, tanto de la mujer gestante, como de los menores nacidos en
virtud del acuerdo de gestacion por subrogacion™, lo que justifica su contradiccion con el orden

publico y por tanto su ilegalidad.

4.2 Derecho a la vida e integridad fisica y moral. Articulo 15 CE

El articulo 15 de nuestra Carta Magna, establece el derecho fundamental de toda persona a la
vida y la integridad fisica y moral, prohibiendo expresamente la tortura y los tratos inhumanos o
degradantes. Este precepto garantiza que toda persona sea respetada en su integridad tanto fisica

como psicoldgica, asegurando que ninguna practica pueda menoscabar su dignidad o someterla a

% Con relacion al interés superior del menor, el articulo 2 de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, establece que el interés superior
del menor debe ser la consideracion primordial en todas las acciones y decisiones que le afecten, tanto en
el ambito publico como en el privado, proporcionando un marco legal completo, con criterios especificos
y garantias procesales, para asegurar su aplicaciéon como consideracion primordial en cuanto a las
decisiones que se tomen respecto de €l.

En concreto, este articulo recoge unos criterios generales, que podemos resumir en: La proteccion del
derecho a la vida y al desarrollo del menor, la consideracion de sus deseos y opiniones, la preferencia de
un entorno familiar adecuado y sin violencia y la conservacion de su identidad y cultura. Cuando se
produzca un conflicto entre el interés superior del menor, y otros intereses legitimos, debera priorizarse el
del menor.

Ademas, la Exposicion de motivos de la misma ley, declara que, “la determinacion del interés superior del
menor en cada caso debe basarse en una serie de criterios aceptados y valores universalmente reconocidos
por el legislador”.

8 STS 1626/2024, de 4 de diciembre de 2024,

% Fundamento de derecho tercero, apartado segundo.
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explotacion. En particular, se refiere al derecho de cada individuo de ser tratado con respeto a su

dignidad, libertad y autonomia®.

Sabemos que llevar a cabo un embarazo implica riesgos fisicos y psicologicos para la madre®’, y
mas cuando se trata de gestacion subrogada, lo que conlleva someterse a procedimientos médicos
invasivos que pueden comprometer su salud de forma significativa, como la hormonacion, la
fecundacion in vitro, etc. Ademas, tras el parto, la madre puede experimentar graves secuelas
emocionales y psicologicas, que podrian verse agravadas cuando se le impone la separacion del
hijo al que ha gestado. Estas cuestiones son susceptibles de provocar efectos duraderos que
incidan en el derecho a la vida en su sentido més amplio, entendido como derecho a la salud y a

la integridad fisica y moral.

Desde el punto de vista del menor, su derecho a la integridad fisica y moral podria verse
vulnerado si se le considera como mero objeto de un acuerdo contractual en el que no se prioriza
su bienestar ni su derecho a nacer en un entorno seguro y estable, quedando el nifio, desde la
celebracion del contrato en una situacion de inseguridad e indefension. La separacion inmediata
respecto de la madre, en el momento de su nacimiento, prevista habitualmente en este tipo de
acuerdos, podria situar al nifio en una situacion de vulnerabilidad fisica y moral, con posibles
consecuencias psicoldgicas tanto para ¢l como para la madre. Ademas, con frecuencia el menor
es trasladado al pais de origen de los padres comitentes, donde en muchos casos la gestacion
subrogada no esta permitida, lo que puede generar una situacion de indefinicion juridica hasta

que se resuelva su filiacion, se proceda a su inscripcion registral y se determine quién ha de velar

% En este sentido, la STC 120/1990, de 27 de junio.

7 Hecho que describe en su estudio ampliamente OLZA, 1. en: “Los aspectos médicos de la gestacion
subrogada desde una perspectiva de salud mental, holistica y feminista”, en Rosana Trivifio Caballero:
Cuestiones abiertas sobre la gestacion subrogada. DILEMATA, Revista Internacional de Eticas
Aplicadas, n° 28, p. 4: “El embarazo es la mayor transformacion fisica y biologica posible en la vida de la
mujer. Toda una serie de mecanismos neuroendocrinos va produciéndose a lo largo de la gestacioén no so6lo
para permitir el desarrollo armoénico del bebé en el utero y preparar su nacimiento, sino también para
facilitar el dramatico cambio de conducta que significa tener que ocuparse de un recién nacido y su
crianza. Las hormonas que cambian la fisiologia materna para permitir el crecimiento uterino y el
desarrollo del bebé en el mismo son, ademas, las responsables de estos cambios en el cerebro de la mujer,
un campo de investigacion de maximo interés en la actualidad y que se engloba dentro del concepto del
«cerebro maternal». Cada embarazo conlleva una transformacion del cerebro materno, que es duradera e
irreversible”.
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por sus derechos e intereses, supliendo la ausencia de proteccion por parte de quienes han
participado en su gestacion, quedando hasta entonces el menor en situaciéon de desproteccion y

en un limbo legal®.

Incluso, cabria plantear si determinadas practicas vinculadas a la gestacion subrogada pudieran
ser consideradas como una forma de trato degradante, en la medida en que el Tribunal
Constitucional ha sefialado que estos comprenden situaciones que suponen humillaciéon o
menosprecio incompatible con la dignidad de la persona®. Esta posible calificacion podria
valorarse tanto respecto de la madre gestante como del menor. Asimismo, el proceso puede
implicar una forma de cosificacion de la mujer gestante, al reducir su participacion a su funcién

7% en manos de terceros, en

bioldgica, entendiéndose a ésta como una “cosa dotada de vida
condiciones en las que su autonomia se ve comprometida si no puede revocar validamente su

consentimiento sin consecuencias juridicas o personales graves.

Asi, queda de relieve que la gestacion subrogada plantea importantes interrogantes en relacion
con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, tanto desde la perspectiva del menor
como desde la de la madre. El analisis de estas posibles vulneraciones exige una reflexion
profunda desde el marco constitucional, especialmente al poner en juego situaciones que revelan
una afeccion de derechos fundamentales, valores y principios constitucionalmente protegidos.
Todo ello obliga a considerar con cautela la compatibilidad de estas practicas con los principios

constitucionales, concretamente los previstos en el articulo 15 CE.

% Como advierte la ya citada STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014.
% Véase la STC 120/1990, de 27 de junio.

% La STC 137/1990, de 19 de julio, al tratar el asunto de los tratamientos médicos coercitivos, destaca la
linea del Abogado del Estado al sefialar que los tratamientos de ese caracter que no puedan ser
justificados juridicamente, podrian ser calificados de humillantes, “por incompatible con la dignidad de la
persona, ya que el paciente se reduciria a ser una cosa dotada de vida (...)”.
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4.3 Proteccion de la familia. Articulo 39 CE

4.3.1 Proteccion integral de la madre

El articulo 39 CE establece que los poderes publicos deben asegurar la proteccion integral de los
hijos y de las madres, garantizando la igualdad de los primeros ante la ley, independientemente
de su filiacion, y brindando apoyo a las segundas, sin importar su estado civil. En este precepto
se plasma el compromiso del Estado espafiol, de salvaguardar el bienestar de los menores y de
sus madres, reconociendo su especial situacion de vulnerabilidad y, por tanto, la necesaria

proteccion especifica.

La proteccion integral de las madres se interpreta como la efectiva existencia de medidas sociales
y politicas que permitan ejercer su maternidad en condiciones dptimas, para lo que es necesario
el apoyo social, juridico y econdmico, evitando que sean discriminadas por su estado civil o
situacion socioeconomica. Dicha proteccion no solo implica que se garantice el ejercicio de la
maternidad en las mejores condiciones, sino que también supone evitar que éstas puedan verse
forzadas a tomar decisiones respecto a su maternidad que comprometan su dignidad y bienestar,

debido a situaciones de fragilidad social.

En muchos casos, se ha observado que las mujeres que realizan estas practicas, lo hacen en
contextos de precariedad, donde la falta de recursos o alternativas les lleva a convertirse en
gestantes para otros, como via para aliviar temporalmente su situacion de vulnerabilidad

econdmica’’. Sin embargo, esta solucion es meramente circunstancial, ya que no aborda las

! Como muestra IGLESIAS SALANOVA, 1., en su tesis doctoral La mercantilizacién del cuerpo de la
mujer: los vientres de alquiler y el discurso de los mass media esparioles, 2022, p. 59:

“Las motivaciones que mas influyen a las mujeres para participar como madres gestantes en la practica de
los vientres de alquiler son los intereses economicos (Teman, 2008), tal y como se puede observar en el
estudio de Pande (2011), los progenitores contratantes afirman que los pagos que realizan ayudan a las
madres gestantes a mejorar sus hogares, pero también para adquirir articulos de lujo. Sin embargo, las
evidencias disponibles cuestionan la afirmacion previa, ya que el dinero recibido por estas mujeres no
transforma sus vidas, sino que solamente sirve para pagar deudas y cubrir gastos (Rudrappa y Collins,
2015). En el estudio realizado por Blyth (1994), en el que participaron 19 madres gestantes de Reino
Unido, las motivaciones econdémicas estuvieron presentes en los argumentos aportados por todas las
participantes. Los resultados del estudio de Pande (2009), en el que colaboraron 42 madres gestantes de
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causas estructurales de fondo del problema, sino que puede exponerlas a situaciones de abuso y
mercantilizacion de su capacidad reproductiva, con el consiguiente riesgo de agravar su situacion
de precariedad e indefension. En este sentido, no siempre puede hablarse de una eleccion
verdaderamente libre, sino de una respuesta a la carencia alternativas y a la necesidad urgente de
recursos, lo que refuerza la importancia del papel de los poderes publicos en la provision de
medidas que eviten que la maternidad se convierta en un medio de supervivencia econdmica’.
Los poderes publicos tienen, por tanto, el deber activo de promover las condiciones necesarias
para que ninguna mujer se vea obligada a recurrir a este tipo de practicas como Unica via de
subsistencia. Esto exige, por un lado, la implementacion de politicas eficaces de proteccion
social, laboral y familiar, ademas del apoyo econdmico a las madres -y a las madres potenciales-
en situacion de vulnerabilidad o precariedad, y por otro, la no convalidacion posterior de
practicas que hayan puesto en peligro a la maternidad constitucionalmente tutelada. Por tanto,
esta proteccion no deberia limitarse a las mujeres que se encuentran dentro de nuestras fronteras,
sino que deberia también extenderse a aquellas que en otros paises se ven involucradas en
sistemas que permiten y fomentan la explotacion reproductiva, o con marcos juridicos mas

permisivos, que no garantizan adecuadamente su autonomia y bienestar.

Cuando en Espaia se prohibe la gestacion subrogada por ser contraria a la dignidad de la mujer,

pero se permite a los padres comitentes llevar ésta a la practica, podria entenderse que el Estado

India, constatan que todas las participantes formaron parte del proceso motivadas por las necesidades
econdmicas, ya que la mayor parte de ellas se encontraban en una situaciéon de pobreza. En otro estudio
realizado en Tabasco en el que participaron 12 madres gestantes, a pesar de no manifestar los intereses
econdémicos como principal motivacion, el 92% de ellas reconocieron que recibieron un apoyo econdémico
(De la Cruz, 2017). En la investigacion de Jadva, Imrie y Golombok (2015), en el que intervinieron 20
madres gestantes de Reino Unido, solamente el 3% declararon que los intereses econdmicos fueron el
principal motivo para participar en el proceso. A pesar de estos resultados, Bascufiana (2018) concluye en
su estudio sobre vientres de alquiler que la motivacion econdmica suele ser el principal motor,
entendiendo la practica de los vientres de alquiler como un modo de mejorar el nivel de vida e incluso de
salir de una situacion de exclusion o pobreza”.

%2 En palabras de MIR CANDAL, L., en “La maternidad intervenida: reflexiones en torno a la maternidad
subrogada”, Revista RedBioética/UNESCO, Montevideo, 2010. p. 185:

“Si la subrogacion se convierte para la madre subrogante en una opcion laboral y una oportunidad para
lograr una estabilidad econdmica para ellas y sus familias, la libertad reproductiva pensada como un
derecho a la autodeterminacion es nula. En tanto las mujeres deban ofrecer sus cuerpos y su utero, y sean
empujadas a convertirse en «fabricantes de bebés» para paliar sus necesidades basicas, la libertad
reproductiva estara viciada desde sus inicios”.
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espafol incurre en una cierta contradiccion: acaba tolerando una situacion que vulnera los
mismos principios que pretende proteger, pues las mujeres que han gestado a estos menores
quedan desprotegidas por sus propios paises y, en ultima instancia, también por nuestro Estado,
que legitima las consecuencias de estos contratos al reconocer la filiacion de los nifios y permitir
su convivencia y estancia con los padres de intencion. De esta manera, los poderes publicos
pueden terminar amparando de facto una situacion que podria atentar contra la dignidad de la
madre y colocarla en una posicion de vulnerabilidad, en contradiccién con los principios

constitucionales y vulnerando nuestro sistema de derechos.

4.3.2 Interés superior del menor

La proteccion integral de los nifios comporta asegurar que éstos desarrollen su vida en un
entorno que promueva y garantice su bienestar emocional, social y fisico, lo que comprende
desde su alimentacidn, educacion y salud, hasta la salvaguarda de sus derechos fundamentales,
asegurando que el entorno en el que crece y se desarrolla sea seguro y apto para permitir su
evolucion integral®.

Entre los principios que promueven dicha proteccion, destaca el del interés superior del menor.
Este se consolida como un eje central en la proteccion de la infancia, el cual debe orientar todas
las decisiones relacionadas con los menores. Asi reza la Convencidon sobre los Derechos del
Nifio, en su articulo 3.1: “En todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

interés superior del nifio”.

% Siguiendo las indicaciones de la Estrategia Estatal de Derechos de la Infancia y la Adolescencia
2023-2030. Este enfoque integral reconoce que el bienestar infantil no puede entenderse Unicamente
desde la proteccion frente a dafios, sino que debe incluir el desarrollo pleno en entornos seguros, afectivos
y estimulantes, garantizando el ejercicio real de sus derechos fundamentales. Ministerio de Derechos
Sociales y Agenda 2030. Estrategia Estatal de Derechos de la Infancia y la Adolescencia 2023-2030.
Gobierno de Espaiia, 2023.
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Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo sentd doctrina en la mencionada sentencia 835/2013,
de 6 de febrero de 2014. Entiende el Alto Tribunal que el interés superior del menor es un
“concepto juridico indeterminado”, que el legislador ha introducido para otorgar mayor
flexibilidad a la valoraciéon del juez en cada caso concreto. Ademads, comprende que es un
“concepto esencialmente controvertido”, ya que no existe unanimidad social en cuanto a ¢€l, por
lo que debe concretarse teniendo en cuenta los valores sociales y aquellos que inspiran nuestra
legislacion. Igualmente sefiala que este puede servir para interpretar la ley y cubrir sus lagunas,
pero no para contradecir lo que expresamente ésta establece™. Para poder tenerlo en cuenta,
habria que valorar la ruptura del vinculo materno del menor y la existencia de un nucleo familiar
de este con los padres intencionales, ademas de la paternidad bioldgica de alguno de ellos

respecto de los menores.

Queda de manifiesto que este es un principio de naturaleza interpretativa, lo que supone que
quede claramente delimitado en atencion a las circunstancias especificas de cada caso. Esto
explica que tanto los defensores como los detractores de esta practica aludan a este mismo
principio. Sin embargo, es importante destacar que esta interpretacion no deberia ser utilizada
para justificar conductas que puedan atentar contra la dignidad humana, o que coloquen al menor

en una situacion de vulnerabilidad juridica.

En el contexto de la gestacion subrogada, resulta especialmente contradictorio permitir que el
menor, cuya filiacion se deriva de un proceso considerado ilegal en nuestro ordenamiento, y por
tanto de un contrato nulo, quede finalmente bajo la tutela de los padres de intencién que han
provocado tal ilicito. Esta circunstancia generaria un conflicto profundo, al convalidar
implicitamente el deseo personal de formar una familia a través de medios que ponen en riesgo la
seguridad juridica y el bienestar emocional del nifio. Por ello, destaca el Alto Tribunal que, pese
a que no reconocer la filiacion establecida en el extranjero podria ser perjudicial para los
menores, mas lo seria “la mercantilizaciéon que supone que la filiacion de un menor resulte

determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la celebraciéon de un contrato para su

% Reflexion que podemos encontrar mas desarrollada en el articulo d¢ VALERO HEREDIA, A., op. cit.,
p. 434.
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gestacion”, ya que ésta “atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico

mercantil”®,

De otra parte, la Sentencia expresa el voto particular de cuatro Magistrados, que respecto al
interés superior del menor, consideran que queda gravemente afectado, ya que a los menores se
les sitlia en una situacion de inseguridad juridica en cuanto a la respuesta que se les da, ya que
¢éstos siguen estableciendo vinculos afectivos y familiares con los padres comitentes, de acuerdo
con la situacion de familia que estos ya poseen y que podria verse vulnerada, quedando éstos
desamparados y privados de su identidad, supuestamente en consideracion al orden publico, pero
entendiendo éstos que “no hay orden publico si en el caso se contraria el interés de un niflo, una

persona de carne y hueso, perfectamente individualizada”.

Desde este trabajo, se plantea que la tolerancia de estas situaciones podria suponer una cierta
negligencia en cuanto al deber de cuidado y proteccion integral de los menores que los poderes
publicos tienen la obligacion de garantizar, especialmente cuando permiten que quienes han
llevado a cabo practicas que entraia riesgos considerables para la integridad y el bienestar futuro
del menor, y que podrian incluso llegar a considerarse como un comportamiento temerario en
cuanto a la vida de este, sean finalmente quienes asuman su tutela y responsabilidad®. En lugar
de recurrir a mecanismos que legitimen esta practica, el Estado deberia fomentar alternativas

legales, como la adopcidn, que aseguren una filiacion estable y una proteccion efectiva del

% Fundamento de Derecho quinto, apartado octavo.

% Puede entenderse que, en estos casos, la actuacion de los llamados padres de intencidn, al situar al
menor en un entorno familiar potencialmente inadecuado y juridicamente incierto, constituye un
incumplimiento de los deberes de proteccion que establece la ley, en los términos del apartado g) del
catalogo de supuestos de desamparo recogido por la legislacion autonémica de La Rioja, disponible en:
https://www.larioja.org/servicios-sociales/es/infancia/programas-apoyo-medidas-proteccion/medidas-prot
eccion/situacion-desamparo

En particular: “Procede declarar la situacion de desamparo siempre que, de hecho, el menor carezca de la
necesaria asistencia moral o material. En particular, serd apreciable la situacion de desamparo en los
siguientes casos: (...) g) En general, cuando exista cualquier incumplimiento o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda y educacion de los menores que comporte
la objetiva desproteccion moral o material de los mismos”.

Asi, la objetiva desproteccion material y moral del menor, derivada de una conducta que prioriza intereses
adultos por encima de su bienestar, podria justificar su equiparacion a una situacion de desamparo, tal y
como se contempla en dicha regulacion normativa.
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menor, evitando que se le someta a incertidumbres legales y a un entorno familiar
potencialmente inadecuado. En definitiva, la interpretacion del interés superior del menor
deberia orientar las politicas publicas y las decisiones judiciales hacia la garantia de un ambiente
seguro, estable y respetuoso de su dignidad, sin que se vea comprometido por acuerdos que,
aunque puedan satisfacer deseos personales, pueden dejar al menor en una situaciéon de

vulnerabilidad inaceptable.

4.3.3 Derecho del niiio a conocer su filiacion y conflicto con la no discriminacion

El articulo 39.3 CE establece que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, y que la ley posibilitara la investigacion de la paternidad.
Este mandato ha sido interpretado como una garantia del derecho del menor a conocer su origen
bioldgico, derecho que encuentra respaldo también en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos’’, afirmando que el conocimiento de los propios origenes forma parte del

derecho al respeto de la vida privada reconocido en el articulo 8 CEDH.

En este marco, el derecho a la identidad del menor implica no solo el acceso a su filiacion legal,
sino también a su origen genético y las circunstancias del nacimiento, como expresion del
respeto a su autonomia y desarrollo personal. Este principio se ve especialmente comprometido
en contextos como el de la gestacion por sustitucion, donde con frecuencia se oculta, limita o
distorsiona la informacion sobre el origen bioldgico y gestacional del nifio, ya sea por deseo de

los padres comitentes o por razones legales ligadas a la inscripcion registral del menor.

El conflicto se agudiza a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 2024%, que admiti6 la
posibilidad de que los menores nacidos en el extranjero mediante gestacion subrogada pudieran
modificar en el Registro Civil su lugar de nacimiento, haciendo constar Espafia como pais de

nacimiento, con el objetivo de evitar situaciones de discriminacion respecto de otros menores

7 Véase la STEDH Godelli c. Italia, de 25 de septiembre de 2012.

% STS 1141/2024, de 17 de septiembre de 2024.
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nacidos en territorio nacional. El Alto Tribunal argumenta que impedir esta rectificacion podria
suponer un trato desigual y estigmatizante para el menor, en tanto que revelaria un dato que
permitiria identificar el tipo de técnica reproductiva empleada, algo que podria vulnerar su
derecho a la intimidad y a no ser discriminado por su origen”. La decision se fundamenta en la
proteccion del derecho a la intimidad personal y familiar del menor, de los articulos 18.1, 14 y
39.2 CE, que imponen la prohibicion de discriminacion y la obligacion de proteger a los menores
con independencia de las circunstancias de su nacimiento. El Tribunal Supremo aplica por
analogia la legislacién sobre adopciones internacionales, que permite ese cambio registral para
evitar que el lugar de nacimiento revele el caracter adoptivo de la filiacion, entendiendo que este

caso presenta identidad en cuanto al fin que la norma pretende proteger.

Sin embargo, esta decision podria plantear una tension evidente con el derecho del menor a
conocer su verdadera filiacion y circunstancias de nacimiento. La alteracion del lugar de
nacimiento, aunque formalmente menor, puede dificultar en la practica el acceso del propio
menor a informacidn esencial sobre su origen, especialmente si esta modificaciéon se combina
con otros obstaculos para acceder a registros médicos, contratos de gestacion o datos de la madre
gestante. En este sentido, cabe preguntarse si la proteccion frente a la discriminacion justifica

restringir el derecho del menor a conocer su identidad completa.

El Tribunal Supremo, en su argumentacion, parece optar por un equilibrio entre derechos
fundamentales y principios constitucionales en conflicto, priorizando en este caso el principio de
no discriminacion y el interés superior del menor para evitar situaciones de estigmatizacion. Sin
embargo, esta solucion plantea un desafio: ;coOmo garantizar que el nifio, al crecer, pueda acceder
a la informacion veraz y completa sobre sus origenes si asi lo desea? Es crucial salvaguardar su
derecho a construir una identidad basada en la transparencia y la verdad, elementos esenciales
para su dignidad. Si bien existe un “derecho a no saber”, éste no deberia transformarse en un

99100

“deber de no saber”™. Para poder decidir no conocer un hecho, es imprescindible tener

constancia de su existencia y la posibilidad real de acceder a la informacion correspondiente.

% Fundamento de derecho segundo, apartado octavo.

10 SOLAR CAYON, JI. I, “Informacion genética y derecho a no saber”, Anuario de Filosofia del
Derecho, Nueva Epoca, Tomo XXX, 2014, p. 409.
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No obstante, esta solucion judicial plantea interrogantes relevantes desde la perspectiva del
derecho del menor a conocer su verdadera filiacion. Si bien el objetivo de evitar situaciones de
discriminacion es legitimo, la posibilidad de modificar el lugar de nacimiento en el Registro
Civil podria tener como efecto indirecto la ocultacion de aspectos esenciales sobre el origen del
nifio. En este sentido, cabe preguntarse si la proteccion frente a la discriminacion debe prevalecer
necesariamente sobre el derecho del menor a conocer su identidad, tal como lo ha reconocido el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con el articulo 8 CEDH. Asimismo, el
articulo 39.3 CE consagra el derecho a la investigacion de la paternidad, lo que supone un

compromiso constitucional con la transparencia en la filiacion.

Desde esta perspectiva, permitir alteraciones registrales que dificulten o diluyan el acceso a esta
informacion podria dar lugar, al menos potencialmente, a una forma de opacidad institucional
que afecte al desarrollo de la identidad del menor. Esta preocupacion se acentua si se tiene en
cuenta que, en algunos casos, la documentacion relativa al proceso de gestacion subrogada puede
no estar disponible o accesible con facilidad, lo que incrementa el riesgo de que el menor no

pueda ejercer efectivamente su derecho a conocer sus origenes.

En definitiva, parece necesario abrir un debate juridico mas amplio sobre como armonizar la
proteccion frente a la discriminacion, con el respeto a los principios constitucionales que
garantizan la identidad personal del menor. El reto consiste en garantizar que el menor, llegado el
momento oportuno, pueda ejercer su autonomia para decidir si desea conocer sus origenes, y
que, para ello, la informacion relevante esté preservada, disponible y accesible, en linea con los
principios de transparencia, verdad y respeto a la dignidad que informan nuestro sistema

constitucional.
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6. REFLEXIONES FINALES

6.1 Sintesis de los principales hallazgos

El estudio de la gestacion subrogada en el marco del Derecho constitucional espafiol ha revelado
un conjunto de tensiones juridicas y sociales que no pueden resolverse mediante una lectura
formalista de las normas existentes. El andlisis ha puesto de manifiesto que la regulacion actual
no solo es insuficiente, sino también incoherente, al prohibir expresamente los contratos de
gestacion por sustitucion y, al mismo tiempo, tolerar ciertos efectos derivados de ellos cuando la

practica se lleva a cabo en el extranjero.

Uno de los hallazgos més significativos ha sido la identificacién de una paradoja normativa y
practica: la nulidad legal del contrato recogida en el articulo 10 de la Ley 14/2006, que coexiste
con la inscripcion de menores nacidos mediante gestacion subrogada en paises donde esta
practica estd permitida. El ordenamiento juridico espafiol, en apariencia restrictivo, acaba
reconociendo los efectos juridicos mas relevantes, como la filiacion, por via jurisprudencial o
administrativa, alegando el interés superior del menor. Esta contradiccion erosiona la seguridad

juridica y cuestiona la coherencia interna del sistema.

Desde el punto de vista constitucional, el conflicto se articula en torno a derechos fundamentales,
valores y principios constitucionales contrapuestos. La dignidad de la persona, consagrada en el
articulo 10.1 CE, ha sido invocada por el Tribunal Supremo como limite infranqueable a la
legalizacion de la gestacion subrogada, especialmente en su modalidad comercial. En sus
pronunciamientos mas relevantes, ha considerado que esta practica cosifica tanto a la mujer
gestante como al menor, y la ha calificado como contraria al orden publico constitucional. Este
enfoque asienta la idea de que ciertos bienes juridicos, como el cuerpo humano o la maternidad,

no pueden ser objeto de disposicion contractual, aunque medie consentimiento.
Por otro lado, se puede identificar una linea de tension creciente entre esta concepcion

tradicional de la dignidad y otros derechos y principios constitucionales, como la autonomia

personal, la libertad reproductiva o la igualdad en el acceso a la filiacion. Este conflicto se
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acentiia cuando interviene el principio del interés superior del menor, que ha servido como
criterio legitimador de decisiones jurisprudenciales que, en la préctica, suavizan la rigidez legal.
El Tribunal Supremo ha llegado a reconocer que negar la filiacion a los padres comitentes puede
perjudicar gravemente al menor, aunque haya declarado nulo el contrato subyacente. Esta postura
refleja una interpretacion pragmatica, pero también una contradiccion juridica que todavia no ha

sido resuelta.

También se ha puesto de relieve la fragilidad de la proteccion a las mujeres gestantes,
especialmente cuando se encuentran en contextos de precariedad econdmica. El marco normativo
espafiol carece de mecanismos adecuados para abordar la dimension transnacional de esta
practica y, al no reconocer efectos a los contratos ni establecer medidas de proteccion o control,
deja a las gestantes extranjeras fuera de cualquier tutela efectiva por parte del Estado. Se protege
la dignidad de la mujer en abstracto, pero se desatiende su situacion concreta cuando la gestacion

ocurre fuera del pais.

En cuanto al menor, se demuestra que la proteccion juridica ofrecida se basa en el principio del
interés superior, pero este se aplica de forma fragmentada y casuistica. La reciente jurisprudencia
que permite modificar el lugar de nacimiento en los certificados registrales para evitar la
discriminacién pone de manifiesto una nueva paradoja: en aras de proteger al nifio de un posible
estigma social, se limita su derecho a conocer su filiacion real. De este modo, el menor queda
atrapado entre dos derechos que no deberian ser excluyentes: el derecho a la identidad y el

derecho a la igualdad.

En el analisis comparado comprobamos que Espafa comparte su modelo prohibicionista con
paises como Alemania o Italia, pero lo aplica de forma més ambigua, permitiendo una tolerancia
practica sin una verdadera regulacion normativa que dé seguridad a todos los sujetos implicados.
A diferencia de otros Estados que han optado por regular la subrogacion altruista, o prohibir la
practica, Espafia ha optado por no legislar, lo que ha generado un vacio legal en el que las

decisiones clave se han dejado en manos de la practica administrativa o judicial.
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En definitiva, los principales hallazgos de este trabajo revelan que la gestacion subrogada genera
una profunda tension en el seno del ordenamiento juridico-constitucional espafiol, al enfrentar
derechos y principios de dificil armonizacion. La prohibicion legal absoluta convive con una
legitimacion practica parcial, la proteccion de la dignidad choca con la autonomia reproductiva y
el interés del menor se utiliza para justificar soluciones juridicas contradictorias. Esta situacion
exige una reflexion normativa profunda, que debe considerar el conjunto de valores
constitucionales implicados y la complejidad real de las situaciones que genera esta practica en

un mundo globalizado.

6.2 Propuestas para abordar los desafios legales y éticos

El presente epigrafe defiende que, si bien no podemos ignorar la existencia de menores nacidos
por gestacion subrogada en el extranjero, las respuestas normativas que se adopten deberian
evitar legitimar indirectamente la practica para erradicarla de forma efectiva. Entre dichas
medidas se contemplan vias alternativas de filiacion, distintas a la atribucion a los padres
comitentes, en aquellos casos donde su actuacion haya contribuido a generar una situacion de
vulnerabilidad para el menor'".

Las premisas bésicas de esta propuesta'®

responden a una concepcion coherente y sistematica
que, desde una determinada interpretacion constitucional y jurisprudencial, se muestra critica con
la gestacion subrogada y, al mismo tiempo, despliega un conjunto de medidas orientadas a

proteger efectivamente los derechos de los menores afectados por esta practica.

11" A nuestro juicio, eso seria compatible con la jurisprudencia del TEDH anteriormente citada, que exige
a los Estados garantizar la proteccidon al menor aun cuando rechacen la filiacion originaria. Esta propuesta
ha valorado los posibles choques con sentencias europeas y estd disefiada para intentar minimizarlos. Se
desarrollara esta idea mas adelante.

12 La propuesta se fundamenta en el marco legal vigente sobre adopcion en Espafia, tal como se recoge en
la regulacion normativa internacional, estatal y autondmica, accesible a través del portal oficial de la Junta
de Castilla y Ledn:
https://serviciossociales.jcyl.es/web/es/proteccion-infancia-adopcion/normativa-adopciones.html.
Asimismo, se han tenido en cuenta los analisis contenidos en el trabajo de fin de grado: GUTIERREZ
BARDAIJIL, E., Estudio de la adopcion en Esparia, Universidad Pontificia de Comillas, Facultad de
Derecho, abril de 2024, que ofrece una vision detallada del estado actual de la cuestion.
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6.2.1 Oposicion a la gestacion subrogada: fundamento constitucional

En primer lugar, se sostiene que una respuesta juridica coherente requiere no solo de la
prohibicion formal de la gestacion subrogada en el ordenamiento interno, sino también de evitar
su validacion implicita mediante el reconocimiento de efectos juridicos derivados de acuerdos
celebrados en el extranjero, siquiera indirectos o atenuados'®. Esta postura se apoya en la
comprension de la dignidad humana como limite absoluto a la mercantilizacion del cuerpo y de
la capacidad reproductiva de la mujer, y en la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo que subraya la incompatibilidad de los contratos de subrogacion con el orden publico

constitucional.

Asimismo, se fundamenta en los limites a la autonomia individual, que cuando se ejerce de
forma que cosifica a los seres humanos, pierde su amparo constitucional. De este modo, la
prohibicion de la subrogacion no es unicamente una norma penal o administrativa mas, sino un
principio de politica publica que reafirma que ciertos usos de la autonomia personal,
excepcionalmente aquellos que convierten a personas en meros medios para fines ajenos,
resultan inadmisibles en una sociedad democratica. La absoluta nulidad de los contratos de
subrogacion descansa en la necesidad de proteger la dignidad de la gestante y del nifio, segiin

doctrina del Tribunal Supremo'® y del Tribunal Constitucional'®.

1% Aunque la STC 28/2024, de 27 de febrero, admite en su caso concreto la adopcion por la conyuge del
padre biologico con base en el “interés superior del menor” y el contexto factico familiar consolidado,
reconociendo en parte sus efectos atenuados, ello no implica que el Tribunal Constitucional legitime la
gestacion subrogada ni sus efectos juridicos como tal practica.

104 Véase la citada STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014.

195 V¢ase la también citada STC 28/2024, de 17 de septiembre de 2024.
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6.2.2 Proteccion integral del menor y alternativas de filiacion

La proteccion integral del menor debe situarse en el centro de cualquier respuesta estatal a la
gestacion subrogada. Toda medida o propuesta debe orientarse a garantizar los derechos
fundamentales de los nifios y nifias afectados: su seguridad juridica, su bienestar fisico y
emocional, y su derecho a crecer en un entorno familiar estable y digno. Se parte de la premisa
de que el “interés superior del menor” puede interpretarse de forma que no solo exija evitar el
desamparo juridico, sino también impedir que una filiacion derivada de una practica ilicita,
convierta a los comitentes en destinatarios de derechos de paternidad o maternidad que han
surgido de una conducta contraria a la dignidad y a la ley. Esta perspectiva sobre el interés
superior del menor, compatible con las orientaciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, permite concebir alternativas que no validan de facto la subrogacion y responden al
deber de proteccion de los Estados para con los nifilos ya nacidos en circunstancias

extraordinarias.

El “interés superior del menor” es un principio interpretativo flexible que sirve para evitar el
desamparo del nifio nacido en circunstancias extraordinarias, pero puede entenderse,
coherentemente con la doctrina sobre dignidad y no mercantilizacion del cuerpo humano, que ese
mismo interés exige buscar mecanismos distintos a la atribucioén de filiacion a los comitentes

responsables de la situacion ilicita.

En linea con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que rechaza reconocer sentencias
extranjeras que validen contratos de subrogacion por atentar contra la dignidad de la gestante y
del menor, y con el criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de garantizar proteccion
al nifio sin validar de facto la subrogacion, el Tribunal Constitucional podria interpretar que
proteger al menor exige promover vias alternativas como la adopcidn urgente, que le aseguren
un entorno familiar legitimo y digno, desligandolo de quienes han creado su situacion de

vulnerabilidad mediante una conducta contraria al orden publico constitucional.

De esta forma, una posible reforma de la del articulo 10 LTRHA, para negar incluso al padre

biologico la filiacion, decantaria el “interés superior del menor” hacia la construccion de una
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familia adoptiva legitima, sin convalidar el origen ilicito de la subrogacion. Cabe subrayar que la
concepcion tradicional de la filiacién en nuestro ordenamiento combina elementos bioldgicos y
volitivos: la filiaciébn paterna suele fundarse en la prueba genética y la voluntad de
reconocimiento. Sin embargo, en el contexto de una subrogacion prohibida en Espafia, el
ejercicio de esa voluntad, que lleva al progenitor bioldgico a valerse de un contrato ilicito para
obtener descendencia, choca frontalmente con los principios de dignidad de la gestante, de
proteccion del menor y de prohibicion de la mercantilizacion del cuerpo. Por ello, la LTRHA
podria modificarse de modo que, cuando el embarazo se hubiera producido en el extranjero en
virtud de un acuerdo de subrogacion o similarmente vetado, se impidiera el reconocimiento
automatico o voluntario de la filiaciébn paterna, aun cuando existiera prueba genética. Este
planteamiento perseguiria ante todo disuadir la practica y subrayar que la biologia, si se sirve de

vias ilegitimas, no basta para legitimar derechos parentales.

6.2.3 Régimen sancionador y encaje penal

Desde una perspectiva juridica integral, resultaria pertinente considerar la necesidad de
establecer un régimen de sanciones efectivas contra quienes promuevan o faciliten la gestacion
subrogada. Un sistema de sanciones adecuado a estas conductas'®, en linea con los principios de
legalidad y proporcionalidad que rigen en el Derecho Penal, que contemplase penas lo
suficientemente severas como para desincentivar la practica, tanto de los comitentes que
contratan vientres en el extranjero como de los intermediarios y profesionales que se lucran con
ello, podria desempenar una funcién disuasoria y reforzar la coherencia del ordenamiento
juridico, al reafirmar que determinadas practicas, por su impacto sobre la dignidad humana y el

interés superior del menor, no pueden encontrar reconocimiento juridico.

Actualmente, la gestacion subrogada no estd expresamente tipificada como delito en el Codigo

Penal espafiol, lo que no impide que algunas conductas vinculadas a esta practica puedan

1% Las siguientes ideas toman como base la obra de PARDO MIRANDA, M., “La adopcion ilegal y la
gestacion subrogada como finalidades del delito de trata de seres humanos”, Anales de Derecho, n°® 40,
2023, pp. 74-76.
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subsumirse en tipos penales existentes, dependiendo de las circunstancias, especialmente en
aquellos relacionados con las relaciones familiares, la integridad del menor, y la proteccion de la
mujer gestante. Uno de los encajes mas discutidos se encuentra en los delitos contra las
relaciones familiares, y en particular, en el delito de suposicion de parto, ya mencionado,
regulado en el articulo 220 CP'"". Esta figura sanciona la suposicion de un parto con penas de
prision, lo que podria llegar a aplicarse a los comitentes de un proceso de gestacion subrogada
cuando simulan que han dado a luz a un nifio que en realidad ha sido gestado por otra mujer,
todo ello con la intencion de alterar la filiacion real del menor. Ademas, el mismo precepto
sanciona también a quien entrega o sustrac a un menor de edad para alterar su filiacion, lo que
podria abarcar también la conducta de la mujer gestante si, mediando contraprestacion

econdmica, entrega al bebé a los comitentes.

El bien juridico protegido en estos delitos es multiple. Por un lado, se protege la veracidad de la
filiacion, entendida como la relacién juridica y bioldgica entre progenitores e hijos, y por otro, se
salvaguarda el interés superior del menor y el orden publico familiar. Este enfoque penal, por
tanto, se orienta a preservar valores estructurales del sistema juridico, evitando que se generen
situaciones que puedan comprometer la verdad bioldgica, la seguridad del menor o la dignidad

de las personas implicadas.

Otro eje de andlisis mas exigente, apunta a la posibilidad de encajar algunos casos de gestacion
subrogada dentro del delito de trata de seres humanos, especialmente en su modalidad de trafico
infantil'®. Este enfoque adquiere especial relevancia cuando no existe vinculo bioldgico entre el
menor y los comitentes, y cuando la entrega del nifio se realiza a cambio de una compensacion
econdmica. Esta asimilacion se justifica por la presencia de elementos que podrian configurar
una compraventa de seres humanos, cuando el menor es tratado como objeto de transaccion. Asi
lo ha advertido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Paradiso y Campanelli,
donde varios jueces sefialaron que cuando no existe ninglin vinculo biologico ni gestacional entre

el menor y los comitentes, lo que realmente se esta produciendo es trafico de seres humanos en el

7 Ibid., p. 74.

9% 1hid., p. 75.
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sentido contemplado por el Protocolo Facultativo de la Convencion de los Derechos del Nifo,
que define la venta de nifios como cualquier acto por el que un menor es transferido a cambio de

una retribucion.

No menos controvertido es el papel de la gestante, que en algunos casos puede verse inmersa en
contextos de vulnerabilidad o incluso de coaccion. Si el consentimiento prestado por la mujer no
es plenamente libre, informado y mantenido en el tiempo, podrian concurrir delitos como la
reproduccion asistida sin consentimiento, o incluso figuras como las coacciones o las lesiones
psiquicas, en los casos en los que la mujer es sometida a presion o manipulacion emocional para

llevar a término el embarazo y entregar al menor.

A partir de estas consideraciones y para completar este régimen, cabria valorar la introduccion en
el Codigo Penal de un tipo penal autonomo para la gestacion subrogada, que sancione la
celebracion, mediacion o ejecucion de acuerdos. Esta tipificacion perseguiria proteger bienes
juridicos esenciales: la filiacion auténtica, la integridad y dignidad de la gestante, y el interés
superior del menor, evitando que se reduzca el embarazo a una mera transacciéon. Con penas
claras y proporcionadas para comitentes, intermediarios y profesionales sanitarios implicados, se

reforzaria la disuasion y se aportaria seguridad juridica, evitando interpretaciones contradictorias.

Ademas, dicho tipo podria coexistir con figuras ya existentes, como la trata de seres humanos, en
supuestos especialmente graves, asegurando asi una respuesta penal integral y compatible con
los compromisos internacionales asumidos por Espafia en materia de proteccion de los derechos
de la infancia, la mujer y la familia. La criminalizacion especifica de la gestacion subrogada
comercial, en este sentido, no solo tendria un efecto disuasorio, sino que reforzaria el mensaje
normativo de que determinadas practicas, aun realizadas en el extranjero, no pueden ser
neutralizadas por su formalizacion contractual, cuando vulneran valores fundamentales

reconocidos en el orden constitucional.

64



6.2.4 Mecanismos alternativos: adopcion urgente, excluida para los comitentes

Por otro lado, resulta imprescindible garantizar la proteccion inmediata y efectiva de los menores
nacidos mediante dicha practica. Para ello, se plantean mecanismos alternativos de proteccion
que permitan ofrecer al menor un entorno familiar seguro y respetuoso con sus derechos
fundamentales, excluyendo a los comitentes de cualquier opcién adoptiva o de guarda. Entre
estos mecanismos destaca la adopcion urgente, disefiada para ofrecer una via agil y garantista, ya
que al disponer de un registro de familias “preaprobadas” y de procedimientos con plazos
maximos acotados, se reduciria drasticamente el tiempo de desproteccion del nifio y se le
aseguraria un entorno familiar legitimo sin premiar a quienes generaron su vulnerabilidad. De
esta forma, se podria conciliar la prohibicién absoluta de la subrogacion con el deber imperativo

de no dejar desamparados a los menores.

El disefio de esta medida parte del principio de que quienes hayan organizado o facilitado una
gestacion subrogada ilicita, incluidos los comitentes, aun siendo progenitores bioldgicos, no
deberian ser considerados idoneos para asumir la filiacion o la guarda del menor. La CE, en su
articulo 39, exige que todas las medidas relativas a la proteccion de la infancia pongan en primer
lugar el bienestar del menor; asi, cabe entender que, cuando la conducta de los progenitores
biologicos ha generado intencionalmente una situacion de vulnerabilidad o riesgo para el nifio, al
haber organizado o impulsado una practica que atenta contra la dignidad de la gestante y del
propio menor, el interés superior del menor puede interpretarse como la necesidad de
desvincularlo de esos responsables, de modo que se le asegure un entorno familiar legitimo y

estable distinto incluso al de sus progenitores biologicos, responsables de su situacion de riesgo.

Esta interpretacion encuentra sustento en la doctrina constitucional, que reconoce un caracter
abierto al concepto de interés superior del menor, pero advierte que su concrecion no puede
conducir a convalidar practicas ilicitas ni a premiar conductas contrarias al orden publico.
Asimismo, se apoya en la idea de que la dignidad humana y la prohibicion de mercantilizacién
de la persona imponen limites claros a la autonomia parental cuando su ejercicio afecta
negativamente a terceros, y en particular, a niflos nacidos en contextos juridicamente

cuestionables.
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Asi, excluir la filiacion a quienes han creado voluntariamente una situacion injusta para el menor
se alinea con la idea de que la autonomia personal cede cuando su ejercicio atenta contra la
integridad y la dignidad de otros, especialmente de un nifio. Desde una perspectiva de igualdad,
la exclusion de los comitentes no implicaria una discriminacion arbitraria, sino una medida
justificada, basada en una diferencia de trato objetiva y razonable, ya que su conducta revela un
grado de responsabilidad incompatible con la funcion de garante del bienestar infantil. Asi lo ha
reconocido también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al considerar que los Estados
pueden limitar el reconocimiento de la filiacion derivada de la gestacion subrogada, siempre que
establezcan alternativas que protejan efectivamente al menor y su derecho a una vida familiar

digna.

En consecuencia, podria considerarse constitucional una reforma legal que excluyera incluso la
adopcion por parte del progenitor biologico implicado en estas practicas, en la medida en que
responda al imperativo de proteger la dignidad del menor y prevenir la legitimacion de conductas
que atentan contra el orden publico constitucional, canalizando su proteccion a través de vias
alternativas, como la adopcidén urgente por terceros idoneos, previamente evaluados, que
garanticen un entorno familiar legitimo y respetuoso de los valores esenciales del sistema

juridico.

Por ultimo, todas estas medidas han de articularse con coherencia hacia las obligaciones
internacionales asumidas por Espafia en materia de derechos del nifio y de proteccion a la vida
familiar. El disefio de soluciones debe respetar el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
Convencion de Derechos del Nifo, que exigen que los Estados adopten medidas eficaces para
proteger al menor, pero sin que ello suponga el reconocimiento automatico de relaciones
juridicas originadas mediante practicas contrarias al derecho interno. Asi, entendemos que la
propuesta ahora expuesta es plenamente compatible con la jurisprudencia constitucional e
internacional, al combinar el rechazo de la subrogacion con la creacion de cauces urgentes de
adopcion o tutela que faciliten la integracion de estos menores en familias cuidadoras, de manera
que se garantice su proteccion efectiva y se disuada a futuros comitentes de recurrir a practicas

contrarias a los valores y principios de nuestro ordenamiento.
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6.2.5 Propuesta concreta: adopcion urgente

A fin de ofrecer una alternativa real y eficaz tanto a la gestacién subrogada como al actual
sistema de adopcidn nacional, caracterizado por plazos excesivamente prolongados, se propone
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la creacion de un procedimiento de adopcion urgente'™, orientado tanto a menores nacidos en

contextos de vulnerabilidad extrema, como a los derivados de subrogacion ilicita.

En Espana, el proceso de adopcidon nacional es notoriamente largo. El tiempo medio de espera
para adoptar un menor se sitia actualmente en torno a los 6''* a 9'"! afios desde la obtencion de la
idoneidad hasta la asignacion efectiva del menor. Esta demora se atribuye principalmente a la
escasez de menores “adoptables”, especialmente bebés o nifios sanos de corta edad, y a procesos

de valoracion exhaustivos dirigidos a garantizar la idoneidad de las familias adoptantes.

En contraste, mediante la practica de gestacion subrogada, el reconocimiento de la filiacion suele
T . : . , . :
resolverse en plazos muy inferiores' ~. Esta diferencia de tiempos podria generar un incentivo

perverso, ya que personas o parejas que desean ser padres y que encuentran la adopcion

1% No existe actualmente en Espafia un proceso de adopcion urgente como tal en la ley, por lo que esta
propuesta exigiria reformar expresamente la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, y el Reglamento de Adopcion Internacional (Real Decreto 573/2023, de 4 de julio).

10 GARCIA, F. M. “Adopcion nacional e internacional en Espaiia: fases del proceso”, LegalToday, 12 de
febrero de 2021. Disponible en:
https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-civil/civil/adopcion-nacional-e-internacional-en-esp
ana-fases-del-proceso-2021-02-04/. (Ultimo acceso 26/06/2025).

' CUELLAR, P. “La adopcién en Espafia: qué es, como se regula, cudnto tarda”, Enley, 24 de junio de
2024. Disponible en: https://www.enley.com/blog/adopcion-que-es-como-se-regula-cuanto-tarda. (Ultimo
acceso 26/06/2025).

"2 Quienes recurren a la gestacion subrogada en el extranjero solo deben esperar hasta el nacimiento del
bebé para iniciar el trdmite de inscripcion de la filiacion, ya sea en el consulado espafiol del pais donde
nace el menor o, en la actualidad, trasladando al bebé a Espafia para solicitar el reconocimiento judicial de
la filiacion bioldgica. Esto se debe a que el procedimiento de gestacion subrogada esta disefiado para que,
una vez nacido el menor y obtenida la resolucion judicial extranjera que determina la filiacion, los
progenitores intencionales pueden solicitar la inscripcion del nacimiento y la filiacion -solamente en caso
de ser bioldgica, tras la instruccion de 28 de abril de 2025 de la DGSJFP- en el Registro Civil consular o,
si no es posible, regresar a Espafla y acudir a los tribunales para el reconocimiento de la filiacion
biologica o, en su caso, la adopcion.
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convencional demasiado lenta pueden verse tentadas a recurrir a la subrogacion en el extranjero,

a pesar de su ilegalidad y de los riesgos éticos y juridicos que comporta.

Este desequilibrio de plazos refuerza la urgencia de disefiar mecanismos de adopcion mas
rapidos para quienes, en lugar de recurrir a subrogacion, opten por la via de adopcion. De este
modo, se desincentivaria la subrogacion al ofrecer una alternativa razonable y compatible con el

interés superior del menor.

La propuesta, por tanto, se articula en torno a dos objetivos principales: disuadir a los espafioles
de acudir a la gestacion subrogada y proteger al menor nacido mediante la misma, tratando de
garantizar su derecho a un entorno familiar seguro cuanto antes, minimizando el periodo en el
que permanezca en situacion de desproteccion y tratando de paliar asi los efectos adversos que le

ha provocado la practica mediante la que ha nacido.

Para ello, se propone la creacion de un Registro Especial de Solicitantes de Adopcion Urgente.
Este registro agruparia a personas o parejas previamente evaluadas y dispuestas a adoptar a
menores que requieran proteccion 'y un hogar estable de manera imperiosa.
Complementariamente, se estableceria un procedimiento legal de adopcién prioritaria con plazos
maximos acotados para la evaluacion final y asignacion del menor. De esta forma, se dispondria
de una lista de solicitantes de adopcion que, tras una evaluacion inicial rigurosa de idoneidad,
estuvieran “preaprobados” y dispuestos a acoger de inmediato a menores nacidos mediante

gestacion subrogada en el extranjero, o en casos analogos de vulnerabilidad extrema.

Esta propuesta parte de la base de la exclusioén de los comitentes como adoptantes, ya que como
se ha tratado anteriormente, asumieron de forma voluntaria y con pleno conocimiento la
contratacion ilicita, y contraria a nuestro sistema de valores, poniendo en peligro al menor
proveniente de esta practica, revelando su conducta negligencia en la proteccion del menor.
Precisamente buscando el interés superior del mismo, no deberia considerarlos en ninglin caso

destinatarios de la filiacion, pese a tener vinculos biologicos con el menor.
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Para que la via de adopcion acelerada resultase verdaderamente operativa y, al mismo tiempo,
mantuviese los niveles de rigor que exige la proteccion del menor, se articularia un

procedimiento de inscripcion selectivo y garantista, del cual, sus principales hitos serian:

En primer lugar, en cuanto a la edad y circunstancias minimas exigibles, se aplicarian los
margenes ordinarios para la adopcion'’: edad minima de veinticinco afios, diferencia
generacional de al menos dieciséis afios con respecto al menor que pudiera asignarse y que la
diferencia de edad no supere los cuarenta y cinco afios, salvo justificacion excepcional. Estos
criterios garantizan la madurez vital necesaria y un horizonte temporal razonable para acompanar

al nifio hasta la mayoria de edad.

En segundo lugar, habria de realizarse una evaluacion psicologica y social exhaustiva'®. Un
equipo multidisciplinar, con psicélogos, pediatras y trabajadores sociales, desarrollaria un
estudio pormenorizado: visitas al domicilio, examen de la red de apoyo familiar y social, analisis
de la estabilidad laboral y de la capacidad afectiva para asumir la adopcion urgente de un menor

que, previsiblemente, llega con un historial de vulnerabilidad y un origen complejo.

En tercer lugar, deberia garantizarse una formacion especializada obligatoria'®, que asegurase la
adecuada preparacion de los solicitantes. La inscripcion exigiria la superacion de un moédulo
formativo intensivo dividido en cuatro bloques: especificidades de los menores en situacion de
vulnerabilidad, y provenientes de gestacion subrogada, en su caso, y sus posibles carencias
emocionales; trauma prenatal o primeros meses de vida en entornos inestables; estrategias de
adaptacion, apego seguro y tratamiento progresivo de la informacion relativa al origen; y marco

legal, derechos del nifio y obligaciones parentales.

'3 Requisitos que encontramos en los articulos 175y 176 CC.

4 En los términos que recoge el art. 10.2 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion
internacional.

115 Como dispone el art. 11.1 de la misma ley, 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcidn internacional.
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En cuarto lugar, también deberd obtenerse un informe favorable de idoneidad preventiva'®.
Completada la evaluacion y la formacion, el equipo emitiria un Certificado de Idoneidad
Urgente, con validez de dos a tres afios. Este informe, mas compacto que el utilizado en
adopciones convencionales, pero igualmente garantista, permitiria la activacion inmediata
cuando surgiera un caso real. Llegada la fecha de caducidad, requeriria una entrevista de
actualizacion y la presentacion de nueva documentacion basica, lo que agilizaria el

mantenimiento en el registro.

En quinto lugar, en cuanto a la gestion, renovacion y garantias''’, cada dos o tres afios, los
inscritos renovarian su condicion mediante una entrevista breve y la actualizacion de certificados
de salud, penales, situacion laboral, etc. Ello confirmaria que el proyecto adoptivo sigue vigente
y que las circunstancias familiares son iddneas. Si durante la vigencia surgieran factores que
cuestionasen la idoneidad, la administracion podria suspender cautelarmente al solicitante y, tras
audiencia, revocar su inscripcion. Ademas, habria voluntariedad de salida, permitiendo que quien
lo desee pudiese solicitar baja en cualquier momento, sin perjuicio de volver a iniciar el

procedimiento mas adelante.

En definitiva, articular una adopcion urgente podria ser la manera de conciliar la defensa de la
dignidad y el rechazo a la mercantilizacién reproductiva con el deber de proteccion al menor,
ofreciendo una respuesta legislativa que repare la situaciéon de vulnerabilidad de los nifios
nacidos por subrogacion ilicita sin legitimar sus efectos. S6lo una intervencién normativa y
coordinada podra disuadir a futuros progenitores de acudir a subrogacion, garantizar una familia
segura para los menores afectados y alinear nuestro ordenamiento con los valores

constitucionales y obligaciones internacionales.

1® Como prevé el art. 10.3 de la misma ley, 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional.

"7 También regulado en el art. 10.3.
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6.4 Reflexion final: Liberalismo, derechos individuales y el Derecho contemporaneo

En las ultimas décadas, el tejido normativo en Espafia ha experimentado una notable
transformacion, mediante la cual, la primacia del bien comin como principio orientador de la
accion publica ha sido progresivamente sustituida por una retérica y una practica que anteponen
los derechos y deseos individuales a ciertas consideraciones de caracter colectivo. Esta deriva,
alimentada por corrientes neoliberales y posliberales, sitiia al Derecho en un escenario donde la
autonomia personal y la l6gica de mercado penetran dmbitos tradicionalmente vinculados a la
solidaridad, la interdependencia y la proteccion mutua. La gestacion subrogada se erige, asi,
como un ejemplo que simboliza la tensidn existente entre la aspiracion individual a construir una
familia a toda costa y los valores compartidos de dignidad, igualdad y proteccién de los mas

vulnerables.

En la concepcion clasica del Estado social y democratico de Derecho plasmada en nuestra
Constitucion, el legislador debia equilibrar libertades con responsabilidades colectivas,
reconociendo que la consecucion de derechos individuales se apoya en una estructura comun de
solidaridad y bienestar. Sin embargo, la tendencia actual dirige a los poderes publicos hacia la
tutela de deseos individuales como fines en si mismos, incluso cuando manifiestan logicas de
mercado aplicadas al dmbito mas intimo de la existencia. Asi ocurre, por ejemplo, con la
autodeterminacion de género, entendida como el reconocimiento automatico y sin limites de la
autopercepcion individual. Se instaura el derecho personal sin el suficiente debate sobre su
repercusion social, la necesaria mediacion publica o la proteccion de colectivos vulnerables,
presentandose como una conquista indiscutible de la autonomia, més all4 de toda reflexion sobre
el bien colectivo. De igual modo, en materia de sexualidad o reproduccion, se legitima la propia
explotacion del cuerpo, ya sea en la prostitucion o en la gestacion subrogada, como una
extension de la libre eleccion, sin atender a los efectos sistémicos que tales practicas generan en

la concepcion de la dignidad humana o en las relaciones comunitarias.
En el terreno de la gestacion subrogada, esta logica se traduce en la reivindicacion del “derecho a

disponer de la capacidad reproductiva” como un bien individual que el Estado debe tutelar,

incluso si ello implica aceptar o convalidar dindmicas dictadas por el mercado, disefiados para
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responder a un deseo profundo de maternidad o paternidad. Pero el Derecho contemporaneo no
puede ignorar que tales contratos insertan la gestacion en la cadena de intercambio mercantil,
donde la persona gestante y el menor gestado pueden quedar subsumidos a logicas de oferta,
demanda y beneficio econdmico. Cuando el legislador opta por no cuestionar esta ldgica, o peor
aun, por facilitar vias indirectas que permitan reconocer filiaciones surgidas de subrogaciones
extranjeras, abandona la tradicion del Estado que, en palabras de nuestra Constitucion, busca

proteger la infancia, la dignidad de la persona y la cohesion social.

Resulta imprescindible reflexionar sobre el alcance de la autonomia individual en un Estado
social, ya que la libertad no puede entenderse sin la referencia al marco de valores compartidos
que sostienen la convivencia democratica. La mera invocacion del “derecho a elegir” no basta
para legitimar practicas que, al incorporarlas al mercado, erosionan la comprension de la persona
como sujeto de derecho y no como objeto o medio para fines ajenos. Cuando el legislador se
inhibe frente al empuje de determinados grupos o ignora el debate acerca de las consecuencias
sociales de dichas practicas, se produce un desplazamiento de la esfera politica hacia la esfera
econdmica y privada, socavando la idea de que la ley debe preservar la solidaridad y la

proteccion de los mas débiles.

Esta deriva se observa también en la aceptacion de demandas fundamentadas en satisfacciones
individuales, sin establecer mecanismos que armonicen esos deseos con el interés colectivo. En
el ambito de la reproduccidn, las ideas que promueven la mercantilizacion del cuerpo o del
proyecto familiar amparadas en una interpretacion contractual de la libertad, entran en conflicto
con la funcién constitucional del orden publico: la dignidad humana y la proteccion de la
infancia requieren un enfoque diferente, que no confunda un deseo personal con un derecho
absoluto e ilimitado. El Estado, en tanto garante del bien comun, debe resistir la presion de

convertir la esfera intima en un mercado permanentemente abierto a la transaccion.

No puede olvidarse que el marco constitucional espafiol promueve la igualdad real y efectiva, la
proteccion de la infancia y la cohesion social como valores superiores. La gestacion subrogada y
su potencial de explotacion de personas en situacion de vulnerabilidad, contraviene de modo

palpable esos valores. Por tanto, la negativa normativa radical a cualquier forma de
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reconocimiento de efectos juridicos de la subrogacion no solo es compatible con la defensa de la
dignidad humana, sino que es un imperativo para revalidar la vocacion del Derecho como
ordenamiento orientado al bien colectivo. Asimismo, el disefio de mecanismos alternativos,
como la adopcioén urgente, debe entenderse como un esfuerzo por armonizar la proteccion
efectiva de los menores con una respuesta politica y juridica coherente frente a las exigencias del

mercado reproductivo globalizado.

En definitiva, el legislador contemporaneo se enfrenta al desafio de reequilibrar la tension entre
libertades individuales y valores comunes. La proteccion de la dignidad y de la cohesion social
reclama una intervencion reflexiva y no meramente reactiva: regular no so6lo prohibiendo sino
también ofreciendo alternativas que refuercen la solidaridad y protejan a quienes quedan mas
expuestos. Solo asi se evitard que la sociedad normalice dindmicas de liberalismo extremo que
convierten la intimidad en un espacio de mercado sin control, al precio de renunciar al bien
comun y a la integridad de las personas. El reto consiste en inscribir la libertad individual dentro
de un marco donde la ley siga reivindicando que ciertos usos de la autonomia, especialmente
aquellos que despojan de dignidad o exponen a situaciones de vulnerabilidad, no pueden
prosperar, y en garantizar que la colectividad recupere la capacidad de decidir sobre el alcance
legitimo de sus normas y valores compartidos. En el caso de la gestacion subrogada, ello implica
no ceder ante la mercantilizacion de la reproduccion, sino reafirmar la responsabilidad publica de

velar por la infancia y preservar la solidaridad que sustenta nuestro pacto constitucional.
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7. CONCLUSIONES

PRIMERA. La gestacion subrogada en Espafia se sitia en el epicentro de un complejo
entramado de derechos fundamentales, intereses y valores constitucionales en conflicto.

A lo largo de este trabajo se ha evidenciado que la gestacion subrogada no es inicamente una
técnica de reproduccion asistida, sino un fenémeno juridico y social que pone en tension la
dignidad de la persona del articulo 10 CE, el derecho a la integridad fisica y moral del articulo 15
CE, de la mujer gestante y del menor, la proteccion de la familia y el interés superior del menor
del articulo 39 CE. El analisis demuestra que el debate trasciende la mera voluntad de las partes,
pues involucra cuestiones tan profundas como la cosificacion del menor y del cuerpo femenino,
la posible mercantilizacion de la maternidad y la proteccion de los derechos del nifio a conocer
su filiacion y a no ser discriminado por su origen. El actual marco normativo espafiol, que
determina la filiacion por el parto y declara nulos los contratos de gestacion subrogada, refleja la
prioridad del legislador por salvaguardar estos bienes juridicos, aunque ello suponga restringir la
autonomia de las partes implicadas. Sin embargo, el examen de sus efectos practicos revela que
la prohibicion legal no anula la realidad social de menores nacidos por esta via en el extranjero,
ni las expectativas de quienes asumen su crianza. De ahi que la disyuntiva entre respeto estricto
al orden publico y proteccion efectiva de las personas implicadas exija un andlisis
pormenorizado de cada valor constitucional involucrado, sin obviar que la inviolabilidad de la
dignidad humana limita cualquier pacto que instrumentalice el cuerpo o reduzca al menor a un

mero objeto de transaccion.

SEGUNDA. El estudio comparado evidencia la pluralidad de modelos regulatorios y la
influencia de factores politicos, sociales, religiosos y econémicos en la configuracion legal de la
gestacion subrogada. El andlisis de las legislaciones internacionales revela una notable
disparidad, ya que mientras algunos paises como Estados Unidos o Rusia, permiten la gestacion
subrogada, otros la prohiben de manera absoluta, como Alemania o Italia. Esta diversidad
responde a diferentes concepciones sobre la autonomia de la mujer, el significado de la
maternidad y el papel del Estado en la proteccion de los derechos fundamentales. Ademas,
factores como la presion de colectivos sociales, la influencia religiosa, los intereses econdmicos

y la globalizacién han contribuido a que el fendémeno adquiera dimensiones transnacionales,
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generando situaciones de inseguridad juridica para las familias que recurren a la gestacion
subrogada en el extranjero y buscan el reconocimiento de la filiacion en Espana. Esta pluralidad
genera un turismo reproductivo que desafia la coherencia del ordenamiento espafiol. La
inseguridad juridica que genera la entrada en Espafia de menores nacidos mediante gestacion
subrogada en el extranjero, pone de relieve la necesidad de articular mecanismos internos de
proteccion del menor sin legitimar de facto la practica prohibida. En este contexto, la alineacion
con estandares internacionales y europeos debe combinarse con la defensa de los principios

constitucionales propios.

TERCERA. La regulacion actual adolece de incoherencias: por un lado, la prohibicién expresa
y la nulidad absoluta del acuerdo de gestacion subrogada; por otro, la practica administrativa y
judicial que, en supuestos concretos, acaba reconociendo efectos derivados de esa misma
practica. Por ello, las propuestas de regulacion deberian orientarse a garantizar prioritaria y
eficazmente el interés superior del menor y a prevenir la explotacion o instrumentalizacion de la
mujer gestante. Entre las vias sefialadas, destaca el desarrollo de un procedimiento de “adopcion
urgente”, evitando vincularlo directamente al contrato prohibido y excluyendo la participacion de
los comitentes en la génesis de la filiacion para no legitimar interna e indirectamente la practica.
Asimismo, deberia contemplarse un régimen sancionador claro que desincentivase los contratos
ilicitos de gestacion subrogada, junto con medidas de control internacional y de proteccion
integral de las mujeres en situacion vulnerabilidad. Estas iniciativas han de disefiarse con el
objetivo de disuadir la practica, atendiendo a la dignidad de la persona y la integridad de la

mujer, sin dejar de ofrecer una salida juridica estable al menor.

CUARTA. La gestacion subrogada refleja las tensiones inherentes al Derecho contemporaneo

entre el liberalismo, los derechos individuales y los limites éticos y juridicos del Estado.

La gestacion subrogada es un claro exponente de los dilemas actuales entre la autonomia
individual, el deseo de parentalidad y los limites que el ordenamiento juridico impone para
proteger bienes juridicos superiores. El debate pone de manifiesto la necesidad de una reflexion
profunda sobre el papel del Derecho en la regulacion de nuevas realidades sociales, la

importancia de adaptar las normas a los cambios sociales y tecnoldgicos, y la obligacion de
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garantizar que la proteccion de los derechos fundamentales, valores y principios constitucionales
no derive en la legitimacién de practicas contrarias a la dignidad humana. En definitiva, la
gestacion subrogada nos enfrenta a la pregunta de hasta donde debe llegar el Estado en la
regulacion de la vida privada y familiar, y cuéles son los limites éticos y juridicos que deben

guiar la actuacion legislativa en sociedades democraticas y plurales.
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