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1. Resumen

La gestacion subrogada o gestacion por sustitucion es, ante todo, un contrato. En el ordena-
miento juridico espafiol este tipo de acuerdos se ven afectados por una nulidad de pleno dere-
cho. No obstante, esta es una practica comtn y en aumento a la que acuden cada vez mas per-
sonas imposibilitadas de procrear por métodos naturales con el fin de acceder a la filiacidn.
El tratamiento juridico internacional de esta cuestidn, las diferencias entre los ordenamien-
tos juridicos internacionales, una especie de desentendimiento de la Unién Europea por las
materias del derecho de la familia y la ausencia de una regulacién concreta y precisa en Espa-
fia suponen un marco de regulaciéon contradictorio que promueve los desplazamientos in-
ternacionales con fines reproductivos conocidos bajo el termino de turismo reproductivo.
Los tribunales estatales y supraestatales, especialmente el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, se han visto obligados a dictar sentencias innovadoras y pione-
ras con el fin de proteger los intereses de todas las partes, la salvaguarda de sus dere-
chos y especialmente los del menor que es el mas vulnerable en este tipo de concordatos.
En este trabajo se van a desarrollar de forma progresiva los aspectos que nos permitiran enten-
der las dificultades que plantea esta figura juridica. En primera instancia se van a explicar su-
cesivamente las regulaciones de este nuevo método reproductivo en diferentes paises, tanto
a nivel europeo como a nivel internacional, lo que nos hara ver que la cultura del pafs, la mo-
ral y el orden publico afectan en gran medida a la regulaciéon de esta institucién. Posterior-
mente, se acabaran analizando los problemas que supone principalmente el reconocimien-
to de actos que, aunque permitidos en el lugar de origen contractual, no lo son en Espaia.
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1. Cuestiones preliminares.

1. Concepto

Para entender el término de gestacion
subrogada debemos primero conocer el sig-
nificado de las dos palabras que lo confor-
man. Segun la Real Academia de la lengua se
definen del siguiente modo: Gestar: “Llevar y
sustentar en su seno el embrion o feto hasta el
momento del parto”. Subrogar: “Sustituir o po-
ner a alguien o algo en lugar de otra persona o
cosa”. Existen miles de definiciones tanto doc-
trinales como jurisprudenciales, nacionales e
internacionales de lo que debe entenderse por
gestacion subrogada, pero ninguna de ellas es
universalmente aceptada. Una de las primeras
definiciones fue la dada por P. Coleman en el
afio 1982 que establece que “la maternidad su-
brogada es una aplicacién novel de la técnica
de la inseminacién artificial que resulta en el
nacimiento de una criatura con un nexo biolé-
gico unilateral a la pareja infértil. La gestante
es una mujer fértil que conviene que, mediante
contrato, se la insemine artificialmente con el
semen de un hombre casado con otra mujer,
gestar al nifio y darlo aluz o procrearlo. Una vez
nacido el nifio, la gestante o suplente renuncia
su custodia a favor del padre bioldgico y, ade-
mas, termina con todos sus derechos de filia-
cion sobre el nifio para que la esposa del hom-
bre con cuyo semen fue inseminada lo adopte™

Esta definiciéon resulta arcaica e incom-
pleta para la situacién social actual en la
mayoria de paises modernos puesto que
Unicamente prevé la gestacion subrogada
para familias heterosexuales, casadas, afec-
tadas por una infertilidad y que deben obli-
gatoriamente aportar su material genético
y debiendo la gestante emplear sus propios
gametos en el momento de la fecundacion.
Omite, por lo tanto, el acceso a esta institucion
a un gran namero de parejas y de personas.

Después de esta definicion antigua, este
concepto ha sido definido de multiples formas
por una gran cantidad de autores. La defini-
cibn mas apoyada por la doctrina es la dada
por A. Vela Sanchez que afirma que “el contra-
to de gestacién por sustitucion es un fenémeno
social, por el cual una mujer, mediante contra-
prestacion o sin ella, se compromete a gestar
un bebé para otra u otras personas con la fina-
lidad de que éstos puedan ser padres, biologi-

1 Vid,, P. Coleman, “Surrogate motherhood: analysis of
the problen and suggestions for solutions”, Tenessee
Law Reviw, nim 50, University of Tennessee, Tennessee
(EEUU), 1982, pag 75. Traduccidn de la definicion efec-
tuada por LAMM, ELEONORA, Gestacién por sustitucion.
Ni maternidad..., cit. Pags. 22 a 23.

cos o no”. Por su parte, Peralta Andia define el
mismo concepto como “el convenio por el cual
una mujer se compromete frente a otra u otras
a gestar en su vientre un embrién fecundado
extracorpdreamente, ya en forma homéloga o
hetero6loga, para luego entregar la criatura des-
pués del parto?. Clara Mosquera lo trata como
“un fendmeno que consiste en que una mujer
es contratada para que sea inseminada con el
semen del marido de una mujer infértil o con
el de un cedente y procrear de esa forma un
hijo. Al nacer este lo entrega al matrimonio que
la contrato, cediendo la custodia del menor a
favor del padre y renunciando a sus derechos
materno-filiales para que el nifio pueda ser
adoptado por la pareja del padre?. Finalmente
es de vital relevancia conocer la definicion que
se hizo en el Informe Warnok (Reino Unido) de
lo que es la maternidad subrogada, portadora o
de alquiler. En este caso la definiciéon que se nos
proporciona es que esta institucion es “la prac-
tica mediante la cual una mujer gesta o lleva en
su vientre un nifio para otra mujer, con la in-
tencion de entregarselo después de que nazca*.

Como se puede apreciar todas las defini-
ciones aportadas por la doctrina coinciden en
varios aspectos: la existencia de un contrato
entre las partes, la de una madre gestante y un
progenitor o progenitores legales (elementos
subjetivos) y la entrega del bebé al final del
proceso. Por ello podriamos considerar que
son estos tres los elementos de base para con-
siderar si nos encontramos frente a una gesta-
cién subrogada o no. La conclusion que pode-
mos sacar es que la gestacidn subrogada es un
acuerdo entre las partes que supone la gesta-
cion de un embrién en el vientre de la madre
gestante quien una vez nazca el bebé entrega-
ra el mismo a los comitentes o comitente re-
nunciando asi a sus derechos materno-filiales
y a la posibilidad de reclamar la maternidad.

2. El cardcter internacional de la materni-
dad subrogada.

Como consecuencia de la prohibicién en
Espafia de la maternidad subrogada, cada vez
estd mas a la moda entre parejas que no pue-
den concebir, realizar un peregrinaje a paises
donde la institucién de la gestaciéon por sus-

2 Vid. R. Peralta Andia, (2004) “Derecho de Familia en el
Cédigo Civil” IDEMSA - Editorial Moreno S.A pag. 372

3 Vid. C. Mosquera Vasquez,. “Derecho y Genoma Huma-
no”, Editorial San Marcos, Lima - Perd, 1997, pag. 49.

4 En 1984 la “Comision de investigacion sobre fecun-
dacién y embriologia humana, presidida por Mary
Warnock entreg6 este informe en su honor. El informe
buscaba determinar el estatus de los embriones conce-
bidos artificialmente y hallar la justificacién que permite
su manipulacién durante un periodo de tiempo.




titucion si que estd permitida como es el caso
de Estados Unidos o Ucrania. A este peregrina-
je del que hablamos se le ha conocido bajo el
nombre de turismo reproductivo. No obstante,
cabe sefialar que la definicién aportada por la
RAE de este término no se acerca a la realidad
que suponen los desplazamientos con fines su-
brogatorios dado que estos no se realizan por
placer sino por otros motivos bien distintos.

Segun la mayor parte de la doctrina, el tér-
mino “turismo reproductivo” se puede definir
como la actuacion de parejas que no pueden
tener hijos mediante el empleo de métodos na-
turales y que optan por el desplazamiento de
su pais o Estado de residencia, donde la gesta-
cién por sustitucidon no esta legalizada, a otro
pais donde las leyes o jurisdiccién si que per-
miten concebir un hijo este medio mediante.
Muchas son las voces que se alzan para afirmar,
sin ninguna duda, que este turismo deberia ile-
galizarse de inmediato y sancionarse sin mas
dilacién dado el gran lucro que conlleva y la
situacién complicada en la que se encuentran
los derechos humanos en muchos casos. En un
lado opuesto, se sittia la doctrina que conside-
ra que se trata de un avance que permitira vin-
cular legislaciones entre Estados en esta mate-
ria y crear una familia alli donde sea posible®.

Si seguimos hablando del caracter inter-
nacional, es sabido que para que el DIPr inter-
venga es necesaria la existencia de uno o va-
rios elementos de extranjeria. En los casos de
la gestacion subrogada que nos ocupan mayo-
ritariamente en estos elementos se distinguen
con bastante claridad. Ciudadanos residentes
en un pais se desplazan a otro con el que, en la
mayoria de los casos, no tienen ningtin vinculo
para ponerse en contacto con una nacional de
Estado de destino y que esta conciba un hijo
que posteriormente les sera entregado con la
intencion de que el menor sea inscrito en el
Registro del pais de residencia de los prime-
ros ciudadanos. Nos encontramos, pues, con
varias personas con varias nacionalidades
diferentes y lugares de residencia distintos,
tifiendo la situacién de trafico juridico exter-
no, y, por ello, la necesaria aplicacién del DIPr.

3. La creacion del vinculo de parentesco: la
ley aplicable a la filiacion.

La filiacion es la relacion que comprende
el vinculo juridico que existe entre los ascen-
dientes y descendientes, sin limitaciones de
grados; es decir, entre personas que descien-
den las unas de las otras®. Desde la antigua

5 Vid. E. Lamm “Gestacién por sustitucion”, Revista para
el andlisis del derecho. InDret, pags. 21-28
6 Vid. NC Gallegos Pérez, (2006). La teoria del hecho y

Roma, la filiaciéon se ha fundamentado en el
vinculo genético entre ascendientes y descen-
dientes. Esto conllevaba una ligacién bioléogi-
ca que derivaba de las propias generaciones.
En lo que a la maternidad se refiere, ya en
esa época, la misma venia determinada por
el parto. De hecho, existe un axioma romano
“mater semper certa est”’. Para determinar
la filiacion paterna, debemos saber que en
Roma no existian las posibilidades de demos-
trar la genética de las que disponemos actual-
mente, por ello el axioma es realmente dife-
rente: “pater sest quem nuptia demostrant”®.
Actualmente, no es necesario que la
filiacion biologica y la filiacion legal ten-
gan un lazo irrescindible. Como bien sa-
bemos, el derecho no es el encargado de
crear estos vinculos sino que su labor es ca-
lificarlos para simplificar las situaciones.
En lo que se refiere al Derecho espafiol, las
normas tratan en la medida de lo posible de
acercar la realidad legal y la realidad biolégica
para conservar el sentido de la “identidad de
descendencia”. Desde la antigiiedad, la madre
con plenos derechos era aquella que daba a luz
al nifio y era tanto madre biolégica como legal.
Actualmente, todas las normas que hacen re-
ferencia a la filiacién se encuentran recogidas
en el CC. Se distingue en el entre la filiacién
por naturaleza y la filiacién por adopcion®.
Para la determinacién de la filiaciéon se
requiere una acreditacion que depende de los
documentos que determinen la legalidad de la
misma, esto se refiere a la inscripcion del naci-
miento en el Registro Civil,oaunasentenciaque
afirme y determine la filiacion® en los casos de
reconocimiento o reclamaciéon de paternidad
El legislador se vio en la obligaciéon de
disefar unas bases relativas a la creacidon de
este vinculo de filiacién. El articulo 9.4 CC
sefiala que: “La determinacion y el caracter
de la filiaciéon por naturaleza se regiran por
la ley de la residencia habitual del hijo en el
momento del establecimiento de la filiacién.
A falta de residencia habitual del hijo, o si
esta ley no permitiere el establecimiento de
la filiacion, se aplicara la ley nacional del hijo
en ese momento. Si esta ley no permitiere el
establecimiento de la filiacién o si el hijo ca-
acto juridico aplicada al derecho familiar. Tabasco: Univ.
J. Autébnoma de Tabasco. pag. 65.
7 Axioma que significa la madre siempre es conocida.
Madre es la que da a luz.
8 Axioma que significa el padre es el que demuestra el
verdadero matrimonio.
9 Articulos 108 y 141 del CC con una revision vigente
desde el 13 de diciembre de 2009.
10 Fundamentado en la ley de 8 de Junio de 1957 del
Registro Civil




reciere de residencia habitual y de naciona-
lidad, se aplicara la ley sustantiva espafiola”.

Por todo lo anterior podemos afirmar que
la determinacion del vinculo de filiacién pone
su foco principal en el menor para ampararlo,
de hecho hayuna gran cantidad de jurispruden-
cia de aplicacién anticipada de la ley nacional
espafiola (STS de 22 de marzo de 2000)*. La
aplicacion de estas normas en la gestacion su-
brogada no es diferente. No obstante, la proble-
matica real no se encuentra en este punto sino
en el acceso del menor al Registro Civil Espafiol.

La determinaciéon de la maternidad en
la gestacién subrogada se hace, por su parte,
conforme al articulo 10.2 de la LTRHA que
afirma que la mujer que da a luz, sin impor-
tar la existencia de un contrato de maternidad
subrogada, serd la madre legal del recién na-
cido, sin tener en cuenta el origen del game-
to femenino y su unién con la mujer gestante
ni las técnicas elegidas para la fecundacion.

Esta misma regulacién se encuentra en
un sinfin de paises entre los que destacan los
paises cuyo derecho deriva del derecho ro-
mano como son Portugal o Francia, paises
de common law como Inglaterra y una gran
cantidad de Estados de los Estados Unidos
de América; paises de influencia sajona como
Alemania y un numero inmenso de paises
como Canada, China, Marruecos o Noruega.

La determinacién legal de la paternidad
en la gestacién subrogada hace una distin-
cién clara en funcién del estado civil de la
mujer gestante: si estd casada se aplicara el
articulo 116 del Codigo Civil y la paternidad
se atribuira en primer lugar al su marido; si
no lo esti, la determinacion de la filiacion
sera Unicamente la materna. En este segundo
caso se dan varias alternativas respecto del
padre comitente que ha aportado el mate-
rial genético: el articulo 133 del Coédigo Civil
le permite realizar una reclamaciéon de pa-
ternidad o un reconocimiento de la misma.

En la gestaciéon subrogada, la filiacion
quedaria establecida entre el menor y la mu-
jer gestante y entre el menor y el comiten-
te. En el caso de que el comitente no hubiera
aportado el material genético, se le abren
dos opciones: reclamar la paternidad pues-
to que el vinculo genético no es un requisito
obligatorio para hacerlo o adoptar al me-
nor siguiendo el procedimiento adecuado.

11 Vid. A.P. Abanca Junco, Filiacién por naturaleza

y adoptiva, “Ley aplicable a la filiacién”. Manual de
Derecho Internacional Privado UNED, Coleccién Grado,
(2012). pp. 503 y 504.

2. El Derecho comparado en la gesta-
cion subrogada

Como sefialan P. Cardona Buendia y A. Pa-
rra Banco, en relacion con el control estatal de
estos procedimientos, es importante precisar
quelaprocreacionesunadecisiénauténoma,de
derecho privado, que pertenece a la familia, ala
persona individual y el Estado debe reconocer
el maximo de autonomia posible, sin embargo,
el Estado no puede quedar al margen cuando
existen intereses que deben protegerse, como
los del concebido mediante las técnicas de re-
produccidn asistida que esté por nacer y sobre
todo, cuando para la concepcion se requieren
técnicas que requieren un control sanitario?2.

Mientras que la mayoria de los paises se
han visto obligados a aceptar y regular los as-
pectos relativos a la mayoria de las técnicas de
reproduccion asistida traidas por la revolucion
genética y cientifica, no se da la misma situa-
cién con la gestacidn por sustitucion. Las pos-
turas mas que regularse mediante leyes, que no
abundan actualmente, se gestionan mediante
recomendaciones, jurisprudencia y propues-
tas legislativas. Ignorar o prohibir esta situa-
cién en el ordenamiento interno, no acaba con
el deseo de formar una propia familia por par-
te de los padres intencionales, sino que trasla-
da el problema a otro punto. En la mayoria de
los casos, los érganos jurisdiccionales se estan
viendo abocados a resolver sobre controver-
sias relacionadas con la gestacion subrogada®s.

No existe a dia de hoy ningtn instrumen-
to normativo, ni a nivel internacional ni regio-
nal, que regule la gestacion por sustitucion de
modo unificado y global. Tampoco se puede
hablar de una postura cominmente aceptada
por todos los paises del mundo existiendo un
amplio abanico en cuanto al posicionamien-
to adoptado por cada uno de ellos'. No obs-
tante si que siguen una tendencia comun: los
contratos de subrogaciéon no tienen caracter
vinculante'®. Cada pais determina a discrecion
en su ordenamiento interno lo que mas valora
para delimitar la maternidad subrogada por-

12 Vid. A. M. Parra Blanco y P.A. Cardona Buendia, Inci-
dencias Sociales, Juridicas y Bioéticas de la Maternidad
subrogada en Colombia, articulo corto de Investigacion
en Bioética de la facultad de derecho de la Universiad
Cooperativa de Colombia, 2009, pag. 10.

13 Vid. M. Scherpe Jens, “The present and future of Euro-
pean Family Law”, Edward Elgar Publishing, Cheltenham
(UK), 2016, pags 111 a 112.

14 Vid. C, Thomale, Mietmutterschaft, pags 19 a 40.

15 Vid. N. Hatzis Aristides, “From soft to Hart Paterna-
lism and Back: The Regulation of Surrogate Motherhood
in Greece”, Portuguese Economic Journal, Vol. 49, nam. 3,
Springer, Lisboa (Portugal), 2009, pag. 207.



que aunque los principios morales y éticos son
inmutables, las legislaciones nacionales am-
paran unos mas que otros. En base al Informe
preliminar sobre cuestiones relacionadas con
los acuerdos internacionales de subrogacion,
emitido por la Conferencia de DIPr de la Haya,
el 10 de marzo de 2012, se puede distinguir
entre los paises del mundo, cuatro grupos con
tendencias en la materia diferenciadas, los
tres que estudiaremos a continuacién y aque-
llos que no la han regulado expresamente.

2.1. Paises en los que la gestacién subroga-
da estd prohibida.
2.1.a. Francia.

La gestacién subrogada se conoce en el
Derecho francés bajo el nombre de “gestation
pour autrui” o GPA, esta expresion se tradu-
ce literalmente en nuestro idioma como ges-
tacidn para otro lo que explica claramente la
idea y definicion de lo que este término impli-
ca. El pais galo tiene un tratamiento concre-
to y claro sobre la gestacién subrogada: esta
prohibida. La Ley 94-653 de 29 julio de 1994
relativa al respeto del cuerpo humano!® pro-
hibe explicitamente esta practica introducien-
do en el Cédigo Civil francés el articulo 16-7
que ora lo siguiente: “toda convencion tra-
tando la gestacidn para otra persona es nula”.
Esta ley viene a confirmar la jurisprudencia
anterior de la Corte de Casacion francesa.!’

Del mismo modo, se puede afirmar que
el Codigo Penal francés sanciona esta practica
pero unicamente lo hace a medias: el articulo
227-12" sanciona con una pena de seis meses
de prision y de 7.500€ de multa el hecho de
mediar entre una persona o pareja deseosa de
acoger a un nifio y una mujer que acepta portar
a este con el fin de entregarselo, es decir, que
sanciona Unicamente al intermediario. Si esto
se hiciera de forma reiterada o con animo de lu-
cro, las penas se duplicarian. Y el articulo 227-
13% sanciona la sustitucién voluntaria, simu-
lacién u ocultacién que cause la violacion del

16 Loi n® 94-653, du 29 juillet 1994, relative au respect
du corps humain. Version consolidée.

17 Cass. Ass. Plén., 31 mai 1991 donde la Cour de Cas-
sation condena la practica de la GPA por considerarla
contraria a los principios de indisponibilidad del cuerpo
humano y del estado de las personas.
18https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.
do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LE-
GIARTI000006418042

19 https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.
do;jsessionid=28850F3888529BDA203A8CCA7FED-
FFAA tplgfr35s_3?idArticle=LEGIARTI000006418045&-
cidTexte=LEGITEXT000006070719&dateTex-
te=20190224&categorieLien=id&oldAction=&nbResul-
tRech=

estado civil de un nifio con penas detresafios de
prisién y cuarenta y cinco mil euros de multa.

Ante la negativa de las leyes francesas al-
gunas parejas galas han recurrido a paises ex-
tranjeros donde esta forma de concebir si esta
permitida, pero han encontrado en muchas
ocasiones grandes dificultades para lograr la
transcripcion de los certificados de nacimiento
en los Registros del estado civil correspondien-
tes. En este sentido, la jurisprudencia francesa
denegaba sistematicamente la transcripcion de
cualquier certificado de nacimiento extranjero
derivado de un proceso de gestacién subroga-
da, por considerar el mismo como un fraude de
Ley que vulnera el orden ptblico francés®’. No
obstante, una gran parte de la doctrina consi-
dera que también es necesario velar por el in-
terés superior del nifio y tratar que este no se
viera perjudicado como sucederia en caso de
quesele privasede suidentidad y delafiliacién.

Lo més interesante en el sistema francés
en este punto es la evolucion que ha ido su-
friendo la jurisprudencia de la alta corte fran-
cesa y que trataré de resumir a continuacion.
En el ano 1991, la Cour de Cassation declaré
ilicitos los contratos de maternidad subrogada
cuando una mujer se negd a entregar al hijo
que habia dado a luz, a la pareja con la que ha-
bia acordado esta actuacién?'. En 2011, la Cor-
te aprueba tanto el rechazo de transcripcién de
estos actos en el registro civil como el rechazo
del establecimiento de esta filiacion por situa-
cién de hecho. En esta sentencia se afirma ade-
mas que una adopcion por parte de la madre
de intencion no seria posible puesto que esto
supondria un cambio de institucion®2. En el
afio 2013, en una sentencia de 13 de septiem-
bre, la misma Corte se opone al establecimien-
to de la filiacion de estos niflos con el padre
biolégico por el fraude a la ley cometido por
este al salir de Francia siendo este su lugar de
residencia habitual con el tnico fin de infrin-
gir la ley de este pais®®. Finalmente, en 2014, la
Cour de Cassation confirma de nuevo, pese a la
existencia de la circular Taubira del 25 de ene-
ro de 2013, el rechazo de transcribir al regis-

20 Véanse a estos efectos, por ejemplo, las sentencias
de la Premiere Chambre Civile de la Cour de Cassation
Francaise: arrét num. 281 del 19/03/2014 (13-50.005);
num. 1091 del 13/09/2013 (12-30.138); o arrét 1092
del 13/09/2013 (12-18.315).

21 Vid. M.P. Richard, Maternidad subrogada. Ponencia
presentada en el Congreso Virtual Interinstitucional. Los
Grandes Problemas Nacionales, septiembre 2008.

22 Cass. 1re civ,, 6 avr. 2011, n° 09-66.486, 10-19.053 et
09-17.130

23 Cass 1re Civ,, 13 sept 2013, pourvoi n® 12-18.315,
Bull. 2013,1,n° 176 et n°® 12-30.138, Bull. 2013, I, n°
176)



tro civil francés los actos de nacimiento de dos
nifios nacidos de madres portadoras en India.

Este mismo afo, el TEDH en dos senten-
cias ampliamente conocidas, de 26 de junio
de 2014, los casos Mennesson y Labassee
contra Francia, condenaron a Francia por no
transcribir los actos. Lo sucedido fue que las
autoridades francesas se negaron a inscribir
a dos menores nacidas en EEUU en el Regis-
tro Civil pues el Codigo Civil francés califica
de nula de pleno derecho cualquier conven-
cién de gestacion subrogada. Ambas parejas
de progenitores, recurrieron al TEDH alegan-
do una violacién a su vida privada, recogida
en el articulo 8 de la CEDH situacién que les
fue reconocida pero por injerencia en la vida
privada de los menores, no de los padres.

Tras dicha sentencia y la condena que la
sigui6 la Corte de Casacion Francesa dicto
dos sentencias el 3 de julio de 2015 en Asam-
blea plenaria** que sentara la base para el
resto de la jurisprudencia francesa: se reco-
nocera en este estado la filiacién paterna de
los menores concebidos mediante gestacion
subrogada siempre que el padre pretendido
sea el padre bioldgico y que el certificado de
nacimiento no esté sometido a irregularidad
o falsificacién o los hechos que en el figuren
no se correspondan con la realidad. Es decir,
en él debe sefialarse como madre biolégica,
la madre gestante y no la pretendida. Prac-
ticamente la misma vision que tienen los
tribunales y legisladores franceses sobre la
gestacion subrogada es compartida por la to-
talidad de los Estados europeos entre los que
destacan Alemania, Suecia, Suiza o Austria.

2.1.b. Portugal.

El articulo 67.2 de la Constitucién por-
tuguesa de 2 de abril de 1976 establece que
para la proteccion de la familia, el Estado es el
encargado de regular la reproducciéon asisti-
da en términos que salvaguarden la dignidad
de la persona humana. La gestacién subroga-
da se basaba en una interpretacion extensiva
de sefalizaciones en la propia constitucién y
en otros textos legales. En desarrollo del art.
67.2 de la Constituciéon portuguesa se publico
laley 32/2006 el 26 de Julio de 2006, en ma-
teria de reproducciéon médicamente asistida?®
que colmé el vacio existente. Esta ley exigia
que la reproduccion asistida fuera un méto-
do subsidiario de procreacion ante la existen-
cia de causas de infertilidad o por prescrip-

24 Arrét nim. 619 (14-21.323) y arrét nam. 620 (15-
50.002)

25 Lein®32/2006, de 26 de Julho, Procriagao Medica-
mente Assistida.

cion médica y se mantenia extremadamente
conservadora, uUnicamente permitiendo el
acceso a tales formas de reproduccién a pa-
rejas de hecho o matrimonios heterosexua-
les ampliandolo a parejas homosexuales
solo tras la aprobacion de la ley 17/2016.2°
En lo que a la gestacién subrogada se re-
fiere el articulo 8 de la LPMA que la denomind
“maternidad de sustitucién” establecia en su
apartado primero la nulidad de pleno dere-
cho de los negocios juridicos, tanto gratuitos
como onerosos, que la tuvieran por objeto.
Su tercer y udltimo apartado contenia la regla
tradicional del Derecho civil portugués, que se
asemeja a la espanola, que sefiala que a todos
los efectos legales, madre es la mujer que da
a luz, por lo que, si en dicho momento se hu-
biera llevado a cabo un acuerdo de gestacion
subrogada en Portugal, la maternidad hubie-
se quedado determinada, a favor de la ges-
tante independientemente de la proveniencia
de los gametos para la fecundacién. Pese a la
existencia de esta ley permisiva en ciertos
puntos, la mera participaciéon en los acuerdos
estaba penalizada en el Derecho penal por-
tugués, con penas de prision de hasta 2 afios
o una multa de hasta 240 dias, para aquellos
que promoviesen o celebrasen contratos de
gestacion subrogada de caracter oneroso?.
En el afio 2016, tras un intenso debate en
la Asamblea de la Republica, se aprobé la Ley
25/2016 que regula el acceso a la gestacion
por sustituciéon, que legaliza la técnica desde
el 22 de agosto desde ese afio. No obstante,
esta legalizacién no es absoluta, sino que se
ve limitada a los casos de “ausencia de utero,
de lesion o de dolencia de este 6rgano que im-
pida de forma absoluta y definitiva el embara-
zo” sefialando también que se admite en caso
de que existan otras condiciones clinicas que
justifiquen llevarla a cabo. El articulo 8 de la
nueva LPMA define la gestacién de sustitu-
cién de la siguiente forma: “cualquier situa-
cion en la que la mujer se disponga a soportar
un parto por cuenta de otros y a entregar al
nifio después del parto, renunciando a las fa-
cultades y deberes propios de la maternidad”.
Esta misma ley establece que la gesta-
26 Ley 17/2016 de 20 de Junho, Alarga o Ambito dos
Beneficiarios das Técnicas de Procriagcao Médicamen-
te Assistida, procedendo a segunda alteracao a Ley
n232/2006 de 26 de Julho (procriagcao médicamente
assistida).
27 Llevar a cabo contratos de “maternidad por susti-
tucién” gratuitos también podria suponer un sin fin de
problemas puesto que la nulidad del contrato y el modo
de determinacién de la maternidad hubiesen hecho
casi imposible que se reconocieran los derechos de las
partes ante los Tribunales.




cion subrogada ha de ser siempre gratuita
y veta, en el punto 7 del citado articulo 8, la
suscripcion de cuantias econdémicas que exis-
tiria en caso de darse una relacién de subor-
dinacidon entre los padres de intencién y la
madre gestante ya fuera por motivos labo-
rales, prestacion de servicios o de otro tipo.

Un problema que presenta la legislacion
portuguesa es que, pese a haber admitido la
gestacion subrogada gratuita, no se ha llevado
a cabo una modificacién del Codigo Civil nacio-
nal, en concreto de su articulo 1796.1 segun el
cual: “con respecto a la madre, la filiacién es la
que resulta del hecho del nacimiento”. Para so-
lucionar este problema, en el afio 2017, 1a CNP-
MA como 6rgano competente para ello hizo
una declaracién interpretativa vinculante por
la que afirmaba que los nifios nacidos mediante
el empleo de esta técnica deberian ser siempre
considerados como hijos delospadresintencio-
nales, no importando que el contrato de subro-
gacion fuera declarado nulo con posterioridad.

. Un afio después de su entrada en vigor, se
present6 contralaley un recurso de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional luso
quien acabo considerando la ley contraria a los
principios basicos recogidos en la Constitucion
yanulandoasilamisma,dejandodenuevolages-
tacion subrogada en un marco de prohibicion.

2.2. Paises en los que la gestacion subroga-
da estd permitida: Ucrania

Ucrania es uno de los muy limitados pai-
ses que permiten la gestacion subrogada den-
tro de los limites del continente europeo. No
obstante, esta permision no estd abierta a
todo el mundo puesto que se establecen a la
misma un gran numero de restricciones de
caracter cumulativo. La ley ucraniana hace
referencia explicita a esta forma de reproduc-
cién. En concreto el Coédigo de Familia de este
pais prevé esta institucion en el punto 2 de
su articulo 123%. Las exigencias legales que
en él se prevén hacen referencia tanto a quié-
nes pueden ser los padres pretendidos como
al medio de gestacién cémo a los motivos
que causan acudir a este tipo de maternidad.

En primer lugar, la gestaciéon subrogada
se permite Unicamente para parejas hetero-
sexuales. Esta afirmacién no se hace expresa-
mente en el articulo, pero teniendo en cuenta
que es algo reservado a parejas casadas y la
ley ucraniana prohibe el matrimonio homo-
sexual, se puede llegar a esta conclusion. En
segundo lugar, y como minimo, el padre debe-
ra aportar el material genético del embrion.

28 Vid. https://surrofair.com/es/tag/codigo-de-fami-
lia-de-ucrania/
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Incluso se sefiala que se prefiere si ambos
progenitores pretendidos dotan con su ADN
al embrién por gestar, por lo que ambos pa-
dres pretendidos seran padres biolégicos de la
criatura por nacer. En ultimo lugar, esta mis-
ma ley sefiala la necesidad y obligacion de que
la madre pretendida no pueda tener hijos. Es
decir, que exista una razén médica que le im-
posibilite ser madre de forma natural o llevar
a término el parto de forma natural sin que
esto suponga un riesgo para ella o el bebé.

Entre estas razones médicas se admiten
principalmente dos causas de infertilidad aun-
que no son excluyentes del resto: ausencia de
utero o deformacion del mismo y anomalias en
el endometrio. Se admite como causa médica
el hecho de haber realizado 4 fecundaciones in
vitro fallidas. La verificacién de este dltimo re-
quisito es el que mas tiempo lleva, puesto que
se requiere en primer lugar un certificado mé-
dico espafiol que acredite esta infertilidad tra-
ducido al ucraniano, seguido de una verifica-
cién llevada a cabo por ginecé6logos y obstetras
ucranianos que deben terminar por verificar la
situacién ya establecida por el médico espafiol.

Este mismo tratamiento de la gestacion
subrogada con una permision Unicamente
para parejas casadas heterosexuales se da
en varios paises africanos y en Rusia. Ante-
riormente, India se incluia entre estos pai-
ses pero, con la intenciéon de proteger su
legislacion y evitar los fraudes de ley, han
modificado las mismas restringiendo la posi-
bilidad de llevar a cabo una gestacién subro-
gada en el pais Unicamente a sus nacionales.

En lo que se refiere a la naturaleza de la
funcién de la autoridad en Ucrania en el mo-
mento de la determinacién de la filiacién y
la paternidad, debemos sefialar que se limita
a constatar como fedatario un acto de origen
privado, situaciéon que, como veremos a conti-
nuacion, es de gran relevancia en el reconoci-
miento de los menores en el Estado espanol.

2.3. Paises en los que la gestacion subroga-
da estd permitida pero con limitaciones: el
caso britdnico.

En el Reino Unido destaca el Informe
Warnock de 1984 que es una de las primeras
normas europeas que gestionan la instituciéon
que nos ocupa. En este informe se toma la de-
cisién de aprobar una legislacion que declare
ilegal todo acuerdo de maternidad subroga-
da y, como consecuencia, la inexigibilidad de
las pretensiones de reconocimiento ante los
tribunales. Se sanciona penalmente la publi-
cidad y la gestién comercial encaminada a
fomentar y ayudar a la realizacion de acuer-



dos o contratos de maternidad subrogada®.

En este punto, cabe sefalar que la cita-
da norma prohibe iniciar o colaborar en ne-
gociaciones con el propésito de concertar un
acuerdo de maternidad de subrogacidn; ofer-
tar o convenir negociar la relacién de tales
acuerdos y/o recopilar cualquier informacion
con el propoésito de su utilizaciéon o negocia-
ciéon de acuerdos de maternidad subrogada®.

El tipo de gestacion que estd permitida
y considerada como legal en el Reino Unido
es la gestacién subrogada altruista. La mu-
jer gestante no puede, por lo tanto, percibir
cuantia alguna en concepto de retribuciéon
por portar al nifio esperado en su vientre. No
obstante, se le permite recibir una cantidad
de dinero que le permita cubrir los gastos de-
rivados del embarazo entre los que se inclu-
yen revisiones médicas, traslados, ropa pre-
mama y los gastos ocasionados por los dias
de trabajo perdidos a causa del embarazo.

La ley de Reino Unido considera que cuan-
do una mujer da a luz, ella es la madre legal
del bebé, incluso si no tiene relaciéon genética
con el menor. Si la mujer estuviera casada, su
marido seria el padre legal y si no lo estuviera,
el nifio no conoceria esta figura. Los padres de
intencién deberan, por lo tanto, para ser con-
siderados padres, presentar solicitud ante los
tribunales de familia de Reino Unido y obtener
una resolucién judicial mediante solicitud de
paternidad. No obstante, la propia ley britanica
impone unos requisitos de tal magnitud para
poder obtener esta resolucién que el procedi-
miento se vuelve de alta complejidad: los pa-
dres de intencién han de tener 18 afios o mas,
el nifio ha de ser concebido de forma artificial,
uno de ellos ha de tener relaciéon genética con
el bebé y residir en el Reino Unido, las Islas del
Canal o la Isla de Man, el infante debe vivir con
los padres de intenciony tanto la gestante como
su pareja deben consentir que se de esta orden.

Esta resolucién otorga completa y per-
manentemente los derechos paternales a los
padres de intenciéon dejando asi a la mujer
gestante sin ninguin derecho sobre el bebé y
por lo tanto sin la opcién de reclamar la ma-
ternidad del menor. Para llevar todo esto a
cabo, es imposible la firma de ningdn tipo de
contrato dado que es ilegal anunciarse como
mujer gestante. Ademas de los requisitos de
la orden, se exigen dos mas: los padres de in-
tencion han de ser matrimonio o pareja de
hecho, por lo que la gestacién subrogada cie-

29 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49/
pdfs/ukpga_19850049_en.pdf

30Vid. S. Vilar Gonzalez, La gestaciéon subrogada en Espa-
fia...,, Edicién Mayo 2018, Wolters Kluwer 2018, pag 328.
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rra las puertas en este Estado a las personas
solteras. Igualmente, se debe ser ciudada-
no inglés o extranjero, pero en el caso de ser
extranjeros ambos, al menos uno de los dos
miembros de la pareja que posee el caracter de
padre intencional debe estar residiendo den-
tro de las fronteras del Reino unido para poder
acceder a la maternidad subrogada, es decir,
esta ley restringe en una gran medida el uso
a extranjeros de este método de reproduccion.

3. El Derecho espaiiol y la gestacion
subrogada.

La gestacion subrogada en Espafia esta
regulada por varias leyes y en diferentes am-
bitos del derecho interno. Pese a lo que afirma
la voz populis, la gestaciéon subrogada no es
algo que no esté regulado en Espafia, sino que
estd prohibida como veremos a continuacién.

3.1.La Ley 14/2006 de 26 de mayo sobre
Técnicas de Reproduccién Asistida y el Dere-
cho Penal.

Esta ley se cre6 partiendo de la base de la
legislacién anteriormente mencionada pero
con la intencién de cubrir unas nuevas nece-
sidades sociales y corregir ciertas deficiencias
de la misma. No obstante, fue mas alla que sus
predecesoras, incorporé necesidades reales
llegando a fijar definiciones mas precisas de
términos como el preembrién, prohibiendo
la manipulacién genética con fines reproduc-
tivos... La ley regula las técnicas de reproduc-
cién asistida acreditadas cientificamente y cli-
nicamente indicadas hoy en dia y contiene en
su anexo aquellas que estan expresamente per-
mitidas en la legislacion espafiola. No obstan-
te, esta enumeracién no esta cerrada, permite
alos profesionales afiadir de forma controlada,
tutelada y provisional nuevas técnicas que pue-
dan alargarse en el futuro. Sobre la gestacién
subrogada, el articulo 10 de la Ley sobre Téc-
nicas de Reproduccién Humana Asistida man-
tiene el criterio anterior sefialando lo siguiente
el contrato sera nulo de pleno derecho, la filia-
cién serd marcada por el parto y se permite la
posible accion de reclamacion de paternidad.

Esta solucién respeta los principios de
Informe del Comité Ad hoc de Expertos en el
Progreso de las Ciencias Biomédicas del Con-
sejo de Europa®! que recomienda considerar la
mujer que da a luz como madre legal del naci-
do aunque se empleen técnicas de reproduc-
cion asistida. Del articulo se desprende que la
31 Principles set out in the report of Ad Hoc Committee

of Experts on Progress in the Biomedical Sciences (CAH-
BI). Council of Europe, 1989.



gestacion por sustitucion se considera como
una técnica de reproduccion asistida mas que
existe pero que se considera prohibida en el
derecho espafol. Como ya hemos mencionado
antes, la legislacion hace suya para la filiacion
materna la maxima romana “mater semper
certa est” al afirmar que la filiacién vendra
determinada por el parto. Por su parte, la filia-
cién paterna quedard determinada conforme
a las normas legales sin perjuicio de que se
pueda ejercer, por parte del padre biolédgico,
una accion en reclamacion de la paternidad.
Quiero sefialar que si bien es cierto que
no existe ninguna prohibicién expresa de la
gestacion subrogada en esta ley, la nulidad
del contrato y la imposibilidad de adjudicar la
maternidad sefialan con claridad la imposibi-
lidad de celebrar estos contratos en territorio
espafiol®*2. En el mismo sentido el propio Con-
sejo de Europa realiz6 en 2015 una recomen-
dacion a los paises europeos en la que prohi-
bieran la practica de la gestacién subrogada.
Conforme a lo expuesto anteriormente, el
articulo 10.1 de la LTRHA, los contratos que
tenga por objeto acuerdos de gestaciéon por
sustitucién se consideraran nulos de pleno
derecho y, como consecuencia, se veran apli-
cados el principio “quod nullum est nullum
effectum producit”. La acciéon en nulidad sien-
do imprescriptible, cualquier persona que se
considere afectada puede impugnar la validez
del contrato en cualquier momento®:, esto con-
llevaria la concurrencia de los tres efectos: el
efecto ipso iure pudiendo ser apreciada inclu-
so de oficio; el efecto erga omnes por el que es
oponible a todo el mundo y no solo a los co-
contratantes; y el efecto definitivo que impide
alegar una confirmaciéon o una prescripcién.
En lo que a los motivos de la nulidad ab-
soluta se refiere, la doctrina esta dividida. La
mayor parte de ella considera que esta nu-
lidad de pleno derecho se fundamenta en la
indisponibilidad del cuerpo humano, y, por
lo tanto viene basada en el objeto del contra-
to3% Otra parte de la doctrina, piensa que se
debe a la ausencia de causa o la presencia de
una causa ilicita en el contrato, por ser contra-
rio a las leyes, a la moral y al orden publico®.
32 Vid. R. M. Duran Gamero, Vocal de la Subcomision
de Extranjeria y Proteccion Internacional de Consejo
General de la Abogacia, Dudas sobre la gestacion subro-
gada (I), 2017 https://www.abogacia.es/2017/11/06/
dudas-sobre-la-gestacion-subrogada-i/
33 Vid. P. Lopez Peléez, “Filiacién y reproduccién asisti-
da” EDITORIAL BOSCH, 2011, pag.108
34 Vid. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, “Hijos made in
California”, Aranzadi Civil nim. 1, Aranzadi, Cizur Menor,

Navarra 2009, pag. 2119.
35 Vid. R. M. RAMIREZ NAVALON, “Problemas juridicos

Por otra parte en lo que se refiere al Codi-
go Penal, suarticulo 221 del pese a no aludir de
forma expresa a la gestacion por sustitucion, se
ve con claridad que dentro de este marco san-
cionador cabe incluir la gestacidon subrogada
comercial o mediante pago. Incluso una parte
de la doctrina especula que dentro del régimen
sancionador pudiera situarse también la ges-
tacidn subrogada altruista en el sentido de que
en la misma se realizan pagos para asegurar el
bienestar de la madre gestante y del embridn,
lo que podria considerarse como una compen-
sacion econdmica. Igualmente, el nimero dos
del mismo articulo, castiga a toda persona que
reciba al menor y al intermediario, incluso
si la entrega se realiza en un pais extranjero.

Por todo ello, en el caso de que se diera
un proceso de gestacion subrogada en el que
concurra un pago con la entrega del menor,
todas las partes implicadas en la actuacion
podrian verse inmersas en un procedimien-
to judicial que conlleve sanciones severas.

3.2. Las ultimas propuestas legislativas.

El 27 de abril de 2017, el Grupo Parlamen-
tario Ciudadanos, present6 una Proposicién de
ley reguladora de derecho a la gestacion por
sustitucion, para su consideracion y debate en
el Pleno del Congreso. El fin principal de una
tal proposicién es, segtn ellos, adecuar la le-
gislaciéon actual al enriquecimiento que ha ve-
nido sufriendo la sociedad y la consideracion
de la familia en la misma en el altimo milenio?¢.

En el punto III de su exposiciéon de moti-
vos, la propuesta de ley da una definicién de
lo que es el derecho a la gestacidn por subro-
gacion asi como al contrato en si y las partes
del mismo. Conceptos que son interesantes
de estudiar, sobre todo, la definiciéon que hace
de la gestacién subrogada: “a) «Gestacion por
subrogacién»: Es la gestacion que se lleva
a cabo cuando una mujer acepta ser la ges-
tante mediante cualquiera de las técnicas de
reproduccion asistida contempladas por la
ley y dar a luz al hijo o hijos de otra persona
o personas, los progenitores subrogantes”.

En este punto de la definicién, a mi pare-
cer, falta una sefializaciéon importante: la ma-
dre gestante ha de renunciar a todos los dere-
chos que sobre ella pesan por ser considerada
por el Cédigo Civil espafiol, como madre legal

de las nuevas formas de reproducciéon humana”, Revista
General de Derecho, nim. 519, Editorial Lex, Valencia,
1991.

36 Boletin oficial de las Cortes Generales num. 145-1,

8 de septiembre de 2017. http://www.congreso.es/
public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.
PDF



y biolégica del infante. Los requisitos que esta
ley propone son inmensos y realmente com-
plicados de conseguir dado su caracter cumu-
lativo: deben existir posibilidades razonables
de existo sin que esto suponga un riesgo grave
para la salud fisica o psiquica de la gestante;
los padres de intencién deben haber agotado
las técnicas de reproduccion asistida o ser in-
compatibles con las mismas; no debe existir
ningun tipo de vinculos de consanguinidad en-
tre los padres de intencién y la mujer gestante
y se deben emplear para la fecundacién técni-
cas de fecundacién in vitro o similares para lle-
var a cabo la inseminacién siempre conforme
a las leyes de fecundacion in vitro existentes.

La Unica gestacion subrogada o por su-
brogacién que concibe esta propuesta le-
gislativa es la que se lleve a cabo de forma
gratuita. Esto quiere decir algo similar a la
ley inglesa, no puede existir un caracter lu-
crativo o comercial en ella y los Unicos pagos
que se deben hacer son aquellos que vayan
dirigidos a cubrir los gastos de las molestias
fisicas y desplazamientos laborales de la ges-
tante y a garantizar las condiciones idéneas
durante los estudios y tratamientos pre-ges-
tacionales, gestacionales y post-gestacionales.

Bajo mi punto de vista, existe en estos cri-
terios una gran problematica: la mayor parte de
los criterios son de caracter subjetivo y existen
un gran nimero de imprecisiones. ;Como po-
demos saber que no existe riesgo psicologico?
(cuando se consideran agotados los intentos
de reproduccion asistida? ;hasta qué grado se
considera que existe un vinculo de consangui-
nidad? Y lo mas importante ;como podemos
calcular de forma fehaciente y real los gastos
de unas molestias fisicas y de los tratamientos
idéneos para que esto no se convierta en, lo que
esta propuesta de ley desea evitar, un negocio?

4. El reconocimiento en Espaiia de la
gestacion subrogada constituida en el
extranjero.

Uno de los principales problemas que
conlleva la celebraciéon de contratos de ges-
tacion subrogada es la determinacién de la
filiacion del menor afectado, es decir, la ins-
cripcién del nacido como hijo de una o dos
de las personas partes del acuerdo. Como ya
hemos visto, la gestaciéon por sustitucion es
un recurso reproductivo que no esta permi-
tido en Espafia, no obstante en el Registro
Civil espafiol se estan llevando a cabo ins-
cripciones de los hijos de espafioles naci-
dos en el extranjero empleando esta técnica.
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En el caso de que un contrato de este tipo
se celebrara en Espafia, a pesar de ser consi-
derado como nulo de pleno derecho y suponer
un riesgo enorme para todas las partes del
contrato, se deberia dotar de filiaciéon al me-
nor a que a él no se le puede calificar de nulo®’.
Esta misma actuacion deberia, de algin modo,
repetirse en los casos de contratos de gesta-
cién subrogada celebrados en el extranjero.

Alo largo de los afios la jurisprudencia es-
pafiola, en especial la creada en el &mbito ci-
vil, ha ido modificando el trato a la gestaciéon
subrogada no solo por los propios tribunales
sino también por la institucién encargada
de llevar a cabo el reconocimiento de los ac-
tos extranjeros y la inscripciéon de los meno-
res en el sistema espafiol: el Registro Civil.

Vamos a enfocar el reconocimiento de los
actos extranjeros de gestaciéon subrogada y la
inscripcidn de los menores en el Registro Civil
desde una perspectiva histérica para enten-
der las modificaciones sustanciales que se han
dado con el transcurso del tiempo para adaptar
nuestro sistema a las necesidades actuales y la
mentalidad social que acaba creando de cierto
modo la perspectiva juridica de la situacion.

La rapida y contraria opinién proporcio-
nada por sucesivas respuestas como la RDGR
de 18 de febrero de 2009, seguida de su exi-
tosa impugnacion por la SJPI de 15 de sep-
tiembre de 2010, la posterior Instruccién de
la Direccién General de 5 de octubre de 2010
y su confirmacion en la apelacién por la SAP
de Valencia de 23 de noviembre de 2013 han
creado una gran expectativa entre los auto-
res y la doctrina y una necesidad de anali-
sis profundo que veremos a continuacién.

4.1. La diferencia entre resoluciéon y
certificado a efectos de reconocimiento.

El 18 de febrero de 2009 la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado se pro-
nunci6 por de forma pionera vez en una Re-
solucién sobre la inscripciéon de dos menores.
El procedimiento se inicia con el deseo de un
matrimonio de dos varones espafioles de ins-
cribir como sus hijos a dos gemelos nacidos en
California mediante gestacion subrogada. Los
solicitantes presentan en el Registro Consular
de Espafa en Los Angeles certificados de na-
cimiento californianos de los menores donde
consta la paternidad de los peticionarios. Ya en
el Registro Consular se les deniega la inscrip-
cion por considerar el contrato de maternidad
por sustituciéon nulo y contrario a la legislacion
espafiola vigente. Los dos varones deciden en

37 Vid. M. Gonzalez Pérez de Castro, “La verdad biolégi-
ca en la determinacion de la filiaciéon”. Dykinson, 2015.



este momento interponer un recurso que sera
estimado en la R] 2009/1735, la Direccién Ge-
neral tomara la decisiéon de revocar el auto y
ordenar la inscripciéon por considerar que el
control que ha de realizar el encargado del Re-
gistro Consular deberia limitarse a verificar los
requisitos formales del titulo que generaria la
inscripcién y a comprobar que la certificacion
registral extranjera no produzca efectos con-
trarios al orden publico internacional espafiol.

Este impasse doctrinal ha llevado a una
aceleracion de esta Direccidon General y a esta
RGDR le han seguido 15 mas hasta el afio 2011
con supuestos muy parecidos de las cuales 12
acaban por admitir la inscripcién de estos me-
nores nacidos en el extranjero mediante gesta-
cién subrogada como hijos de los ciudadanos
espafioles que reclamaban tal accién. Como
es obvio, la inscripcion de estos menores en el
Registro Civil ha conllevado la creacién de los
efectos juridicos que le son propios llegdndose
incluso a conceder por parte de ciertos Tribu-
nales de lo Social permisos y prestaciones de
maternidad a las tratadas como madres legales
incluso cuando estas son de sexo masculino y
sin mediar ni parto ni adopcién3®lo que a largo
término acabaria concediendo efectos tipicos
a un contrato castigado con la nulidad de ple-
no derecho en nuestro ordenamiento juridico
por considerarse un fraude a la ley nacional
de los progenitores de intencién y como con-
trario al orden publico internacional espafiol.

Por estas ultimas afirmaciones entiendo
que el Ministerio Fiscal presenté un recurso
contra la Resolucién analizada anteriormen-
te ante el Juzgado de Primera Instancia N2 15
de Valencia (procedimiento 188/2010) quien
acaba estimandolo en su sentencia de 15 de
septiembre de 2010 y dejando sin efecto la
inscripcion del Registro Civil consular de los
Angeles. Apoyandose en la redaccién del ar-
ticulo 23 de la Ley de 8 de junio de 1957 del
Registro Civil que dita que “Las inscripciones
se practican en virtud de documento autén-
tico o, en los casos sefialados en la Ley, por
declaracion en la forma que ella prescribe” o
“siempre que no haya duda de la realidad del
hecho inscrito y de su legalidad conforme a
la Ley espafiola.” Esto sostiene la postura de
que el control a realizar por el encargado del
Registro esta lejos de ser meramente formal.

Contra la decision de este juzgado el ma-
trimonio homosexual va a interponer recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial de
Valencia quien con fecha 23 de noviembre de

38 STS] de Madrid de 18 de octubre de 2012 (AS7
2012/2503) o STS] de Asturias de 20 de septiembre de
2012

14

2011 va a acabar ratificando la decisiéon de
dejar sin efecto la inscripcién del menor. No
obstante, esta sentencia no se limita a afirmar
lo sefialado anteriormente, sino que lleva a
cabo un analisis profundo sobre diversos as-
pectos para acabar negado una tal inscrip-
cion. En primer lugar, sefiala que la materni-
dad subrogada es una practica médica que
ha sido rechazada desde un principio por el
legislador espafiol negando su validez por la
ponderacién, muy seguramente, de derechos
fundamentales que afectan tanto al menor
como a la madre gestante y que se encuen-
tran recogidos en la Constitucion Espafiola®’.

En segundo lugar, afirma que sin importar
el lugar de celebracién del acuerdo, un con-
trato llevado a cabo por espafioles que tenga
por objeto la gestacion subrogada sera nulo de
pleno derecho segun lo dispuesto en el articulo
954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De todos
ellos y su conjunto se puede deducir que en
ningln caso se podran aplicar las leyes extran-
jeras que no sean licitas en Espafia pudiendo
llegar a tratarse la legislacion espafola en algu-
no de sus puntos como “leyes de policia*®” por
considerarse su observancia esencial para la
salvaguardia de los intereses publicos del pais.

En tercer lugar, la Audiencia analizalo refe-
rido al “interés superior del menor”. Si bien es
cierto que cualquier decisién que afecte o pue-
da afectar directa o indirectamente a infantes
debe tomarse teniendo en cuenta la situacion
del mismo y su mejor interés por ser este un
principio consagrado de nuestro ordenamiento
nacional*' y en el internacional* este no puede
ser utilizado para eludir la normas estableci-
das y justificar la infraccidn consciente a la ley.

Ante las alegaciones que procuran los
recurrentes de infraccion a los principios
de igualdad y no discriminacién la Audien-
cia Provincial hace un amplio razonamien-
to que se puede resumir en la siguiente afir-
macién: no existe tal discriminacién porque
no se da una situacién igual y, a situaciones

39 Algunos ejemplos son el respeto a la dignidad de la
persona humana, la no comercialidad de los hombres
(articulo 10.1), el respeto de la integridad moral (arti-
culo 15), el derecho de menores a conocer su origen, la
obligacion estatal de proteger a los hijos y las madres
(articulo 39.2). Una parte de la doctrina afiade en este
punto la contrariedad con la integridad fisica de las
madre gestante, y a la seguridad juridica

40 Segun I articulo 9.1 del Reglamento 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de
2008.

41 Ley Organica 1/1996 de 15 de enero de proteccion
juridica del menor.

42 Convencion sobre los derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989



desiguales, actuaciones distintas. Contraria-
mente a los otros casos expuestos por los re-
currentes, en su situacion existe un intento
de fraude de ley tendente a inscribir al menor
bajo la institucion de filiacion por naturale-
za de ambos siendo esto imposible biologi-
camente, de manera opuesta a lo que se da
en parejas heterosexuales o de dos mujeres.

Una cosa estd clara en este punto, los
contratos de gestacidon por sustitucion estan
completamente prohibidos en el ordenamien-
to juridico espaiol, como consecuencia de lo
cual debe, en todo punto y cumpliendo con la
prevision expresa de la ley, impedirse el ac-
ceso al Registro Civil de cualquier inscripcién
que se solicite y sea o se presuma ser produc-
to de un tal acuerdo. En definitiva, la denega-
ciéon del caso que nos ocupa fue la decision
correcta. Esta fue la linea que los tribunales
siguieron durante todo el verano: un ejemplo
de vital relevancia por su trascendencia social
fue la situacion en la que se encontr6é un ma-
trimonio heterosexual que halld los mismos
obstaculos cuando trataron de inscribir como
propia a una infante nacida mediante contra-
to de gestaciéon por sustituciéon en la India.

4.2. El acceso al registro civil: la necesi-
dad de resolucién y el veto a los certificados.

A causa de esta jurisprudencia ya consoli-
dada, tras la resolucion ya mencionada, y como
consecuencia de las Sentencias posteriores, la
Direccién General de los Registros y del No-
tariado se vio en la obligacidon de publicar, el
5 de octubre de 2010, una nueva Resolucion
en la que se enmarcan con mucha claridad las
condiciones a seguir en el régimen registral de
la filiacién de los nacidos mediante gestacion
por subrogacion. El dato fundamental de esta
Resolucidn es la distincion entre resolucion ju-
dicial y certificado, que confiere inicamente a
la primera la posibilidad de crear la situaciéon
juridica idénea que llevaria a la inscripcion del
menor, nacido por gestaciéon por sustitucion
en el extranjero, en el Registro Civil Espafiol.

La finalidad primordial de esta Instruccién
y cito textualmente es “otorgar proteccidn juri-
dica plena tanto al menor como a las madres
gestantes que renuncian a la maternidad”. Para
ello, y segiin mi opinién con buen criterio de ini-
cio, aborda tres puntos: los instrumentos nece-
sarios que permiten el acceso al Registro Civil
espafiol cuando uno de los progenitores posea
nacionalidad espafiola; la necesidad de evitar
la inscripcién de menores victimas de trafico
internacional camufladas y el respeto del dere-
cho del menor a conocer su origen biol6gico®.

43 Articulo 7 Convencion sobre los Derechos del Nifio de

15

Marca entonces esta Instruccién unas di-
rectrices severas y extremadamente riguro-
sas que deberan obedecerse en los Registros
Civiles consulares en el momento de aceptar
o rechazar las inscripciones de nacimiento
presentadas en ellos. Entre ellas figura una
realmente controversial y que ha enfrenta-
do a la doctrina como ya hemos sefalado
anteriormente: se deberd presentar una re-
solucidn judicial firme que determine la filia-
cion del menor, que sea objeto de exequatur
segun lo establecido en nuestra legislacién
y en la que los consentimientos prestados
se reconozcan como irrevocables, se identi-
fique a la madre gestante y se respeten los
derechos e intereses de la misma y el menor.

Pero, ;qué quiere decir esto? ;Es esta di-
rectiva vinculante para los Encargados de los
Registros Civiles consulares? Si bien esta di-
rectiva es vinculante y los Encargados de los
Registros deben segur obligatoriamente estas
directrices para la inscripcion de los infantes,
no existe consenso en la doctrina con respecto
ala primera pregunta. Para algunos, esta puede
ser la solucidn perfecta para “la introduccién el
convenio de gestacidn por sustituciéon en nues-
tro ordenamiento juridico, lo que exigiria junto
a su regulacion, la reforma de algunas normas
existentes”*; para otros estas directrices “de-
ben seguirse en la practica registral, en aras de
la seguridad juridica, fijdindose como requisi-
to para realizar la inscripcién de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion la presen-
tacion ante el Encargado del Registro Civil de
una resolucion judicial dictada por un Tribunal
Competente”, y no supondrian para la legisla-
cion espafiola, ni una permision ni un endure-
cimiento en contra de la gestacién subrogada®.

En este mismo sentido se pronuncia la LC-
JIMC en sus articulos 41 y siguientes relativos
al reconocimiento y ejecucién de resoluciones
judiciales y documentos publicos extranjeros.
En ella se establece como criterio principal
que seran susceptibles de reconocimiento y
ejecucion en Espana las resoluciones extraje-
ras firmas recaidas en un procedimiento con-
tencioso o en un procedimiento de jurisdiccion

20 de noviembre de 1989; articulo 12 Ley 54/2007 de
28 de diciembre de Adopcién Internacional.

44 Vid. A. ]. Vela Sanchez, “La gestacion por sustitucion
o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las
madres de alquiler. Cuestiones que suscita la Instruc-
cién de la DGRN de 5 de octubre de 2010 sobre régimen
registral de los nacidos mediante gestacién por sustitu-
cién”, Diario la Ley, nim. 7608, seccién Doctrina, 2011
pags.1aé.

45 Vid. M. Diaz Romero, “La gestacién por sustitucion
en nuestro ordenamiento juridico”. Diario la Ley, num.
7527, seccion Doctrina, 2010.




voluntaria®. El articulo 43 nos proporcio-
na, por su parte, las definiciones necesarias
para la aplicacion de la Instrucciéon analiza-
da. De la misma forma que la Ley del Regis-
tro del 2011, que adn no ha entrado en vigor.

Por otro lado, autores como C. Lasarte Al-
varez consideran que el Ministerio de Justicia
ha optado por la via errénea de considerar que
las normas reglamentarias pueden utilizarse
en contra del Derecho vigente, alterando gra-
vemente el sistema de fuentes”, en este caso
la Instruccién pretenderia que “cuanto la Ley
excluye sea admisible por via reglamentaria”*’.

4.3. Condiciones de reconocimiento
Control de competencia de la au-
toridad de origen: fraude de ley.
El viejo dicho latin “fraus omnia corrum-
pit” bafia todas las disciplinas juridicas. Los
fraudes, y en particular el fraude a la ley de-
ben ser sancionados y el DIPr no es una excep-
cién*®. Desde el momento en el que la voluntad
de los individuos juega un papel en el conflicto
de leyes entra en juego la excepcion de orden
publico. Esto se debe a que la autoridad de las
leyes se veria gravemente disminuida si el DIPr
diera a los particulares los medios de evitar las
leyes imperativas y aprovecharse de la diver-
sidad de legislaciones internas para aceptar
Unicamente aquellas que les beneficiaran mas.
El TS, en su sentencia de 2014, evita men-
cionar de forma directa las palabras “fraude
de ley” pero deja entrever de forma bastante
clara la presencia del mismo en la voluntad
de los progenitores de intencién de eludir la
aplicacion de la ley prohibitiva espafiola para
aprovecharse de la aplicacion mas benefi-
ciosa, en sus circunstancias, de la ley extran-
jera. El articulo 12 del Cédigo Civil enuncia
en su cuarto parrafo: “se considerara como
fraude de ley la utilizacién de una norma de
conflicto con el fin de eludir una ley impera-
tiva espafiola”. Es logico llegar a imaginar que
aquellos que huyen de un Estado cuyo dere-
cho prohibe la gestacién subrogada a otro en
cuyo Derecho se permite fijar la filiaciéon en
base a una composicién entre padres de inten-
cién y una madre gestante, estan, de acuerdo
a su comportamiento, evitando la aplicaciéon
de normas imperativas del primer Estado.
Es importante indicar que exis-
46 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=-
BOE-A-2015-8564,
47 Vid. C. Lasarte Alvarez, “La reproduccion asistida y la
prohibicidn legal de maternidad subrogada admitida de
hecho por via reglamentaria”, Diario la Ley, nam. 7777,
2012.
48 Vid.. Y. Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles-Som-
miéres, “Droit International Privé”, édition Dalloz 2013.
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ten unas condiciones que mar-
can la presencia de un fraude de ley:

- La utilizacién voluntaria de una re-
gla de conflicto: el cambio de ley apli-
cable pasa por una actuacién concebi-
da para obtener la aplicacion de una ley

distinta a la normalmente competente.
- La intenciébn de escapar a una
disposicién  imperativa de la ley.

Con todo lo anterior podemos afirmar
que el hecho de que sujetos cuya residencia
habitual se encuentra en nuestro pais se di-
rijan a paises terceros con la tnica intencion
o con la intencién principal de suscribir un
contrato de maternidad subrogada prohibido
en Espafa y castigado con la nulidad de ple-
no derecho, sin que existan conexiones objeti-
vas con el segundo pais supone un fraude de
ley que cumple ambas condiciones. La san-
cion de este fraude de ley es simple, el acto
fraudulento sera inoponible, pero Unicamen-
te dentro de las fronteras donde se ha consi-
derado que se ha cometido el fraude de ley.

Orden publico y su posible atenuacién.

Cuando se presenta a reconocimien-
to en Espafia una filiacion establecida a tra-
vés de una maternidad por sustitucion en el
extranjero, debe evaluarse la conformidad
de dicho reconocimiento, esto es, del he-
cho de extender su eficacia al ordenamien-
to espafol, con los valores y principios fun-
damentales del ordenamiento juridico®.

En la practica el elemento que juega real-
mente en los casos de gestacidn por sustitucion
eslainfraccién del orden publico internacional.
Como sefala R. Arenas Garcia*® el orden publi-
co no supone una cldusula “abierta” que habili-
te paralaley aplicada ya que el control de fondo
de la sentencia esta prohibido por los articulos
48 y 49 LCJIMC, no obstante, esta nocién sub-
jetiva, ha permitido durante un largo tiempo a
los tribunales de Estados intransigentes con la
gestacion subrogada esquivar el reconocimien-
to de las sentencias que concedian el privile-
gio de la paternidad a los padres de intencion.

Pero entonces, ;qué debemos entender
como orden publico? ;Debemos aplicar en
los casos de gestacion subrogada el conoci-
49 Vid., para conocer el concepto de orden publico inter-
nacional y su concrecién en los valores sociales o econ6-
micos de un ordenamiento juridico en un momento con-
creto en el ambito del reconocimiento de resoluciones
extranjeras, ].C Fernandez Rojas y S. Sdnchez Lorenzo,
“Derecho internacional privado”, cit., pp. 219-220.

50 Vid. R. Arenas Garcia, “Crisis matrimoniales inter-
nacionales. Nulidad matrimonial, separacién y divorcio
en el nuevo Derecho internacional privado espafiol”,
Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pag. 365.




do como orden publico atenuado? El orden
publico, como concepto del DIPr, se define
como una excepcion a la aplicacion de la ley
extranjera competente, a causa de su incom-
patibilidad manifiesta con aquellos princi-
pios y valores que se consideran fundamen-
tales en el ordenamiento juridico del foro®.
En el caso que ocupa nuestro estudio con-
sistiria en descartar la aplicacidn de las leyes
que permiten la celebracion de contratos de
gestacion subrogada en Estados terceros por
considerarla contraria tanto a las costumbres
como a los valores, los principios o la ética que
comparte el estado espafiol como entidad. Un
ejemplo de esta situacion es la Sentencia del TS
de 6 de febrero de 2014 que venimos analizan-
do y que enfatiza en la nocion de orden publico
internacional haciendo referencia a la mer-
cantilizacion del cuerpo de la mujer gestante
y del propio fruto de la gestacién, llegando fi-
nalmente a realizar el discurso de la dignidad
y mencionando la indisponibilidad del cuerpo
como bases para aplicar el no reconocimien-
to como consecuencia del orden publico®
No obstante, cabe sefalar que el TS no
ha cerrado todas las puertas a la posibilidad
de reconocer en Espafia la filiacion deriva-
da de un contrato de maternidad subrogada
celebrado en el extranjero pero lo que si ha
aclarado es que no admitira una modeliza-
ciéon del orden publico internacional en ra-
zon del interés superior del nifio sino por la
entrada en juego de la excepcién del orden
publico atenuado en los casos en los que exis-
ta un vinculo estrecho con otros Estados®.
En otro orden de cosas, pero en el mismo
sentido de permision, cabe sefialar que se ha
llevado a cabo, en varias ocasiones una atenua-
cion del orden publico internacional espaiiol
por parte del TS, en concreto, por la Sala de lo
Social. En la Sentencia de 16 de noviembre de
2016% el alto tribunal respondié a un recur-
51 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/
orden-publico-en-el-sentido-del-derecho-internacio-
nal-privado/orden-publico-en-el-sentido-del-dere-
cho-internacional-privado.htm Revisado por ultima vez
26/04/2019
52 Esta misma teoria habia sido ya aplicada por otros
tribunales europeos entre los que destaca la Sentencia
de la Corte de Apelacién de Rennes, de 4 de julio de
2002 donde no se reconocié la paternidad a una pareja
homosexual que habia llevado a cabo una gestacion
subrogada en Estados Unidos en aplicacion del articulo
16.7 y 16.9 del Cédigo Civil francés que califica todo
contrato de gestacidn por sustitucion como contrario al
orden pﬁb}ico.
53 Vid. L. Alvarez de Toledo Quintana, “El futuro de la
maternidad subrogada en Espafia”, Cuadernos de Dere-
cho Transnacional, Vol. 6, nim. 2, 2014, pag. 19.
54 Resoluciéon n® 953/2016
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so de casacién para la unificaciéon de la doc-
trina en contra de una Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid reconociendo
a una madre de gestacion subrogada el dere-
cho a la prestacién por maternidad, aplicando
asi el orden publico internacional atenuado.

5. Conclusiones.

Después de todos los puntos examinados,
se puede comprobar que la gestacién subroga-
da lleva planteando problemas en los sistemas
internos desde que se concibid, en la sociedad
moderna, como un posible método de gesta-
cion alternativo a, por ejemplo, la fecundaciéon
in vitro. Esta complicacion ha ido creciendo
con el paso de los afios y con la internaciona-
lizacion del derecho privado. La globalizacion
ha causado la aparicién de nuevos problemas
con la variada y contraria legislacion de regi-
menes internos, que en muchas ocasiones, tie-
nen fronteras colindantes o pertenecen a una
Union Comun de Estados. El turismo reproduc-
tivo ha afianzado el nuevo problema del reco-
nocimiento de estos nifios concebidos median-
te la comision de un fraude a la ley nacional de
sus padres, realmente complicado de resolver.

Del mismo modo, la no intervencién me-
diante regulacién comun de organizaciones
internacionales como la Unién Europea asi
como la huida del DIPr de la regulacién del
derecho de la familia mas alla de lo que afec-
ta a la economia de la misma, no sirve de
gran ayuda a la solucién de este problema.

A estas alturas, muchos de los Estados
que han “ilegalizado” la gestaciéon subro-
gada, se han visto obligados a llevar a cabo
el reconocimiento de menores nacidos por
esta técnica y se encuentran sumidos ac-
tualmente en un circulo vicioso del que no
podran salir ya que este reconocimiento
se ampara en el “mejor interés del menor”

Es tal el problema que ni las propias ins-
tituciones europeas adquieren un consenso al
respecto, en el aflo 2015 el Consejo de Euro-
pa afirm6 rotundamente la necesidad de que
todos los Estados parte se desligaran de esta
forma de procreacién y sancionaran a aquellos
que la llevaran a cabo; sin embargo, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos obliga me-
diante la imposicién de sanciones a los Esta-
dos a llevar a cabo un reconocimiento, aunque
parcial, de estos infantes que acaba siendo
total por la aplicacion de las leyes nacionales
de adopcion en la mayor parte de los casos.

Bajo mi punto de vista, el mayor conflic-
to que ha acarreado esta forma de repro-



duccién se plantea en la siguiente cuestion
(supone la misma una comercializaciéon del
cuerpo humano, una contratacion en la que
el objeto es la propia persona? Porque de ser
el caso, no podemos concebir, ni por un ins-
tante, la existencia del contrato al ser su ob-
jeto ilicito, sea este acuerdo verbal u escrito.

No obstante, esta pregunta se respon-
de de miles de maneras, que se ven afec-
tadas en gran medida por la ética y la mo-
ral que acaban conformando lo que hemos
llamado orden publico y, también, por la
ideologia que cada uno posee, la educa-
cion recibida o las situaciones personales.

Si tuviera que expresar mi opinién, no
me resultaria complicado, considero que esta
practica es peligrosa y altamente compleja.
Peligrosa porque es dificil no ver una comer-
cializacién en ella cuando se anuncian madres
gestantes como si fueran pares de zapatos e
hijos como si fueran una hipoteca para toda
la vida. Porque me cuesta entender como al-
guien con un deseo de paternidad o materni-
dad tan fuerte, es capaz de regatear unos euros
y arriesgarse a que el nacido no sea reconoci-
do como su hijo por la comisién de un fraude
de ley. Pienso, igualmente, que la peligrosidad
viene ligada al caracter narcisista de aquellos
que no desean ser padres sino que sus hijos
sean sus pequefios yoes. Compleja porque re-
quiere una actuacion conjunta de varios pai-
ses o de varias instituciones que lleve a cabo
una regulaciéon comun, sin lagunas y altamen-
te concreta para evitar, que en caso de existir
la gestacién subrogada legal, este comercio
camuflado se dé y las mafias entren en juego.

Suscribo en gran medida la visiéon que dio
el TS en la Sentencia de 6 de febrero de 2014
y el Auto de 2 de febrero segtn la cual “no se
acepta que los avances en las técnicas de re-
produccién humana asistida vulneren la digni-
dad de la mujer gestante y del nifio, mercanti-
lizando la gestacidn y la filiacion, cosificando
a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a
determinados intermediarios realizar negocio
con ellos, posibilitando la explotacion del esta-
do de necesidad en que se encuentran mujeres
jovenes en situacion de pobreza y creando una
especie de ciudadania censitaria en la que solo
quienes disponen de elevados recursos econé-
micos pueden establecer relaciones paterno
filiales vedadas a la mayoria de la poblacion”.

La existencia de la gestacion subrogada es
innegable y dificil de parar porque el consen-
so internacional para su regulacion es impo-
sible dado que algunos paises ven en ella un
enriquecimiento de su patrimonio. Ante esta
situacion, lo Uinico que nos queda es crear le-
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gislaciones internas que garanticen la segu-
ridad de lo que considerariamos la parte dé-
bil del contrato, es decir, la madre gestante.

Durante la realizacion de estos epi-
grafes, me he planteado un sinfin de po-
sibilidades para regular la gestacién su-
brogada desde mi propio punto de vista
porque encontrar una legislaciéon, en un prin-
cipio interna, es la tunica solucién factible.

La idea de la que partiria para reali-
zar esta propuesta de lege ferenda es cla-
ra: el tratamiento de la gestacién subro-
gada dentro de las leyes de reproduccion
asistida no estd dando los frutos esperados
ya que sigue permitiendo esquivar las pro-
hibiciones que en esta existen y no impide el
reconocimiento de los menores, concebidos
a través de un fraude de ley, en nuestro pafs.

Probablemente, si existiera una ley con-
creta sobre la gestacion subrogada en Espaiia,
muy limitativa y casi prohibitiva, he de decir, y
si esta forma de reproduccion se regulara en
nuestro pais de forma inteligente y concreta,
se podria llegar a evitar el turismo reproduc-
tivo y el comercio asociados a esta practica,
al que nuestra sociedad se estd acostumbra-
do poco a poco y que podra acabar por ser
algo natural si de este modo continuamos.

Esta propuesta de lege ferenda podria ser-
vir de marco para un Convenio Internacional en
materia de gestacion subrogada, de este modo,
unavez envigor, se reducirianlos problemas en
el ambito del DIPr pese a ser consciente de tra-
tarse, por el memento, de una situaciéon utépica.

En esta regulacién deberfan in-
cluirse los siguientes puntos rectores:
e La gestacién por subrogacién se realizara
exclusivamente en los casos en los que haya
una gran probabilidad de éxito y, segin exa-
menes médicos, psicolégicos y sociales, no
pueda suponer ningln riesgo para las par-
tes en el acuerdo, especialmente para la ma-
dre gestante y el menor tras su nacimiento.
e Para acceder a la gestacion por subrogacién
los progenitores de intencion deberdn en todo
caso demostrar una infertilidad absoluta (au-
sencia de utero) que imposibilite tener hijos
o una incompatibilidad con las técnicas de re-
produccidn asistida que se probara mediante la
realizaciéonde 5 inseminacionesinvitro fallidas.
e Los acuerdos de gestacion subrogada se-
ran inoponibles a la mujer gestante en caso
de que la misma, en el momento de dar a
luz, decidiera no entregar el menor a los
padres de intenciéon por cualquier razon.
e La gestacion subrogada serd, en cualquier
caso, llevada a cabo de forma altruista sien-
do el tnico pago posible el acarreado por los



costes médicos en caso de llevarse a cabo todo
el procedimiento en clinicas privadas. Estos
pagos de cuentas médicas se deberan demos-
trar, asi como la inexistencia de otros pagos,
en el momento de la inscripcién del menor.

La existencia de un pago posterior a la
inscripciéon de los padres de intencién a la
mujer gestante supondra penas de multa asi
como penas de reclusidn ya que este acto sera
considerado una compra-venta de menores.

En la misma situacién se encuentra cual-
quier otro tipo de pago, incluso el tendente a
reembolsar a la mujer gestante el lucro cesante
que pudiera haberle causado la gestacion. Esta
ha de ser, por lo tanto, completamente gratuita.

Para poder hacer de esta ley algo infran-
queable de forma interna deberia incluir un
punto en el que afirmar lo siguiente: “la cele-
bracién de un contrato de gestacion por susti-
tucion en el extranjero que incumpla cualquie-
ra de los principios normativos establecidos en
la presente ley impedira el reconocimiento e
inscripcion del menor en el Registro Civil espa-
fiol como hijo de los progenitores de intencién.”
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Abreviaturas:

TRHA. ...ttt ses s s ssssssss s s ssssanes Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida
LTRHA. ... sesessensssenssssssssnees Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
DGRN.....ooerrereeneese s sess s sssssssessssssns Direccion General de los Registros y del Notariado
CE ettt a s R R R R R E AR AR R et Constitucion Espafiola
CNRHAL ...ttt ssassssenas Comisidn Nacional de Reproduccion Humana Asistida
TEDH......o et eese st s st sees s ss s Tribunal Europeo de Derechos Humanos
RHA ..ttt s s s Reproduccion Humana Asistida
. TP Tribunal Supremo
ST S —————————————— Sentencia del Tribunal Supremo
STC ottt b e s st Sentencia del Tribunal Constitucional
STEDH......oereeseeseeseeeeeesessesene s Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
CNU e Carta de las Naciones Unidas
CDFUE.......sscseesssssssssss s sssssssssesns Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
CEDH......oeeeeer e sesssssensaees Convenio Europeo de Derechos Humanos
00 D ) ST Convencion de los Derechos del Nifio
DUDH......ooierreeseeeeeeisessessse s sssssss s ssesssssssees Declaracién Universal de los Derechos Humanos
TJUE....o ettt s st ss s sassssssas Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Gttt s s R R R RS R AR RS ER RS R AR AR bbb Codigo Civil
RAE ..ottt R R Real Academia Espafiola
BOE....... ettt b bbb RS Boletin Oficial del Estado
Y 5 5 O PP Sentencia Tribunal de Primera Instancia
| 04 1 017 (O Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil
DIP R ...ttt ettt es bbb bR Derecho Internacional Privado
CNECV.... e sessssesssess s sssessssssssssssesens Consejo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida
0 I VP Lei Procriacao Medicamente Assistida
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