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RESUMEN / ABSTRACT

La sociedad ha evolucionado y sin lugar a dudas, lo ha hecho la forma de
conformar una familia y tener hijos, desarrollandose nuevas técnicas de reproduccion
asistida. Uno de estos nuevos métodos, es el llevado a cabo a través del vientre de

alquiler.

Esta técnica de reproduccion asistida es reconocida por diversos ordenamientos

juridicos, mientras que en otros muchos no se reconoce Yy se califica como ilegal.

Como de todos es bien sabido, en nuestro Estado, no tiene cabida legal la
maternidad subrogada, por ello, muchos de nuestros ciudadanos han acudido a

ordenamientos internacionales, en los que si se reconoce, para tener hijos.

Una vez que los nifios han nacido, ;Qué filiacion tienen? ;Se reconoce en

nuestro ordenamiento la inscripcion de los menores nacidos a través de estas tecnicas?

A través del presente trabajo, se pretende ofrecer un andlisis de como se plantea

la maternidad subrogada en los diversos ordenamientos juridicos internacionales.

Se intentara dar solucion a estas cuestiones a través de las diferentes y diversas
opiniones emanadas por la DGRN, asi como a través del iter procedimental del
conocido como “Caso California”, analizando las sentencias emitidas desde la primera
instancia hasta el TEDH.

Conceptos clave: Gestacion por sustitucion, maternidad subrogada y vientres de

alquiler, Reproduccion asistida, Filiacion, Interés superior del menor, Turismo

reproductivo.

The society has evolved and undoubtedly, has made it the way to form a family
and have children, developing new techniques of assisted reproduction. One of these

new methods is the one carried out through the belly rental.

This technique of assisted reproduction is recognized by several legal systems,

while in many others it is not recognized and is classified as illegal.

As is well known, in our State, there is not legal place to surrogate maternity, so
many of our citizens have gone to international laws, in which it’s recognized, to have

children.



Once children are born, what parenting do they have? Is it recognized in our

legal system the registration of children born through these techniques?

Through the present work, we intend to offer an analysis of how maternity

surrogacy is proposed in the various international legal systems.

An attempt was made to resolve these issues through the different and different
opinions emitted by the DGRN, as well as through the procedural iter of the so-called
"California Case", analyzing the sentences issued from the first instance to the ECTHR.

Keywords: Gestation by substitution, Surrogacy and surrogate mothers,
Assisted reproduction, Affiliation, Supreme interest of the childhood, Fertility tourism.



OBJETO DEL TRABAJO

El objeto principal del presente trabajo consiste en analizar, desde la perspectiva
del ordenamiento juridico internacional e interno, las implicaciones que conlleva acudir

a la maternidad subrogada en los paises en los que si esta reconocida legalmente.

También, se pretende analizar como se aborda la maternidad subrogada en
aquellos paises, como Espafia, en los que no se reconoce legalmente esta técnica, y a
pesar de esta falta de reconocimiento, los ciudadanos recurren a la gestacién por
sustitucién para ser padres. Por lo que, se intenta esclarecer la postura de estos

ordenamientos juridicos en los casos concretos de sus ciudadanos.

Para ello se ha llevado a cabo un estudio y analisis de la jurisprudencia en
materia de reproduccién asistida, ya que la evolucion social y de las técnicas médicas en
esta rama, han supuesto un avance significativo en la legislacion que deber ser tratado
por el legislador, obligando a los poderes publicos a buscar mecanismos para la

proteccion de las mujeres gestantes, de los comitentes y de los menores.

Se persigue entender la complejidad que los propios tribunales encuentran en el
asunto y se pretende poner de relieve como la sociedad evoluciona y la manera de
formar una familia prima sobre los limites legales que los diversos ordenamientos

juridicos imponen a sus ciudadanos.

Se intenta poner de manifiesto a través de la jurisprudencia, la preocupacion por
los menores y se fundamenta esta preocupacion con la proteccion del interés superior

del menor, fundamentado en el Convencién sobre Derechos del Nifio de 1989.

Otro de los objetivos principales es el estudio del reconocimiento de las
inscripciones de los nifios nacidos a través de esta técnica en nuestro ordenamiento
juridico espafiol y su conexion con el orden publico como limite de aplicacién de la

norma.



METODOLOGIA

Para la elaboracion del presente trabajo, nos hemos basado en la bldsqueda de

informacion mediante diferentes técnicas de investigacion.

En primer lugar, la consulta de monografias y manuales de derecho internacional

privado.
En segundo lugar, la lectura de jurisprudencia y legislacion.

En tercer lugar, se procede al andlisis de numerosos articulos de revistas

especializadas en la materia.

En dltimo lugar, para poder completar la bisqueda de informacién hemos
acudido a internet, para acceder a sendos articulos en diferentes portales web

especializados en el tema que nos ocupa.

A la hora de desarrollar el texto, se han seguido las pautas indicadas por el tutor,
para una correcta y sencilla comprension de lo que supone la maternidad subrogada en
los diferentes ordenamientos juridicos, dentro de la complejidad que por si mismo el

tema presenta en la esfera juridica.

Para la elaboracion del trabajo se optd por una estructura en capitulos,
subdivididos en diferentes apartados y epigrafes, facilitando la lectura del texto

desarrollado.

El capitulo I, se ha enfocado a modo introductorio y contextualizador de la

figura de la maternidad subrogada.

El capitulo 1I, abarca la regulacién de la maternidad subrogada en el &mbito
internacional, ademas se ha realizado un analisis de la jurisprudencia internacional,

tomando como muestra dos sentencias significativas dictadas por el TEDH.

En el capitulo 111, se lleva a cabo un estudio de la evolucion legislativa en el

ordenamiento juridico interno.

En lo relativo al capitulo IV, el principal enfoque ha sido el estudio
pormenorizado del conocido “Caso California”. La importancia del mismo supone la
apertura de una via “nueva” dentro de la regulacion de la maternidad subrogada en

Espaiia.
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El capitulo V, aborda un estudio del reconocimiento y ejecucion de sentencias
emitidas en el extranjero, asi como la influencia de este reconocimiento de la
maternidad subrogada en las prestaciones por maternidad y paternidad del ordenamiento

interno.

Como colofén, se plasman las conclusiones alcanzadas a lo largo de la
elaboracion del presente trabajo, conclusiones que esperamos ofrezcan una vision

panoramica y resumida de la maternidad subrogada.

11



LISTADO DE ABREVIATURAS

Art.: Articulo

BOE: Boletin Oficial del Estado

CBRC: Cross-border Reproduction Care

CC: Cadigo Civil

CE: Constitucién Espafiola

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos:
Coord.: Coordinador

Coords.: Coordinadores

DGRN: Direccion General del Registro y del Notariado
Dir.: Director

Doc.: Documento

DOUE: Diario Oficial de la Unién Europea

Ed.: Editorial

EEUU: Estados Unidos

ESHRE: European Society of Human Reproduction and Embriology
ET: Estatuto de los Trabajadores

LJV: Ley de Jurisdiccion Voluntaria

LRC: Ley de Registro Civil

LTRHA: Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

MF: Ministerio Fiscal

nam.: namero

pp.: paginas

Prel.: Preliminar

RC: Registro Civil

RRC: Reglamento Registro Civil
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SAP:

STEDH:

STS:

TEDH:

TJUE:

TRLGSS:

TS:
TSJ:
UE:

Vol.:

Sentencia de la Audiencia Provincial

Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Sentencia Tribunal Supremo

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal de Justicia de la Union Europea

Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
Tribunal Supremo

Tribunal Superior de Justicia

Union Europea

Volumen
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I. INTRODUCCION

La maternidad subrogada se presenta como un concepto complejo y actual.
Estamos ante un momento de evolucion social, en el que las técnicas de reproduccion
van a un ritmo menor del que la sociedad demanda. Por lo que, surgen nuevas formas de

engendrar hijos bioldgicos, y la maternidad subrogada nos ofrece esa posibilidad.

La Real Academia Espafiola de la Lengua, define la maternidad como el estado
0 cualidad de ser madre y subrogar como sustituir o poner a alguien o algo en lugar de

otra persona.

Por lo tanto, la maternidad subrogada sera el estado o cualidad de ser madre
sustituyendo a una persona por otra. Serda la cualidad de ser madre para poder gestar por

otra persona que no puede hacerlo por si misma.

Maternidad subrogada, gestacion por sustitucion o vientres de alquiler, son las
diferentes acepciones que encontramos para referirnos a esta técnica de reproduccion.
Es indiferente la terminologia que usemos, lo realmente importante es la relevancia que
tiene esta técnica de reproduccion y lo mucho que llega a significar el hecho de que

personas que no pueden por medios naturales tener descendencia y ser padres.

La maternidad subrogada no es una técnica que sea reconocida por todos los
ordenamientos juridicos, pero es sorprendente como la visidn que se tiene de esta

técnica de reproduccion que es tan opuesta en los diferentes paises del mundo.

En los paises en los que si se reconoce como una técnica de reproduccion,
completamente legal, se concibe como un regalo para las personas que por si mismas no

pueden tener hijos, se les abre una posibilidad real, de formar una familia.

Mientras que en los paises en los que esta maternidad subrogada, no se reconoce
como legal, se plantea como un negocio, una mercantilizacion y comercializacion de los
nifios fruto de estas técnicas y una explotacion de las mujeres que se “prestan” a estas

gestaciones.

Es innegable que la maternidad subrogada es compleja. Plantea problemas que
derivan de su practica y de su reconocimiento en los ordenamientos juridicos
internacionales. Pero también implica importantes problemas éticos y morales que

tienen como consecuencia la division social.

14



CAPITULO |. OBSERVACIONES PREVIAS A
LA FIGURA LEGAL DE LA GESTACION POR
SUSTITUCION
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I. CONCEPTUALIZACION, ENMARQUE JURIDICO, PARTES Y OBJETO
DEL CONTRATO

En primer término, iniciaremos el capitulo ofreciendo un concepto de maternidad
subrogada y la consiguiente complejidad que supone perfilar las lineas basicas para su
encaje en la esfera legal.

Podemos definir la maternidad subrogada como un acuerdo privado entre las
partes por el que se prevé que se lleva a término un embarazo y una vez finalizado el
mismo se entrega el recién nacido a la otra parte contratante, renunciado la parte
gestante a la filiacién que se pueda atribuir, rompiéndose los lazos existentes entre la

mujer gestante y el recién nacido®.

Por lo que la finalidad de dicho acuerdo de voluntades consistira en otorgar la
facultad de ser padres a los comitentes que participan del acuerdo con la parte gestante.

Por lo cual, podemos definir la gestacion por sustituciébn como un supuesto de
reproduccion humana asistida mediante el cual una mujer se compromete a gestar un
bebe concebido a través de técnicas de reproduccion asistida para que la otra u otras

partes puedan tener un hijo®.

Se conoce como gestacion por sustitucion, a la técnica realizada mediante “un
contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la
gestacion, mediante técnicas de reproduccion asistida, aportando o no también su 6vulo,
con el compromiso de entregar en nacido a los comitentes, que pueden ser una persona

. , 3
0 una pareja, casada entre si o no, que a su vez pueden aportar o no sus gametos””.

! Entendemos por maternidad subrogada segun la Real Academia Espafiola de la lengua:
— maternidad: proviene de materno y significa “estado o cualidad de madre”.
— subrogar: implica sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa.

2 ALVAREZ RODRIGUEZ, A. / CARRIZO AGUADO, D.: “Tratamiento legal del contrato de gestacion por
sustitucion en el derecho internacional privado espafiol a la luz de la STS de 6 de febrero de 2014. Dime
nifo ;de quién eres?”, La notaria, nium. 2, 2014, p. 60.

® Definicién dada por la Seccion 102 de la Audiencia Provincial de Valencia, en sentencia ndm. 826/2011
de 23 de noviembre de 2011.
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Diremos que la gestacion por sustitucion es entendida como una técnica de
reproduccion humana asistida que denota diversos problemas éticos, morales, médicos,

juridicos, etc.*

Para acudir a un acuerdo de maternidad subrogada, se pueden dar en los
comitentes o partes del acuerdo, diversas situaciones que los lleven a tomar la decision
de acudir u optar por esta técnica de reproduccion humana asistida, dichas situaciones
pueden ser, entre otras, el hecho de la infertilidad de la mujer, también la imposibilidad
para gestar en el caso de las parejas homosexuales masculinas, o simplemente el hecho

de que la mujer no quiera gestar’.

A renglon seguido de todo lo anteriormente desarrollado, debemos analizar la
regulacién juridica sobre técnicas de reproduccion humana asistida para poder hacernos

una idea mas precisa de la nulidad o no de esta técnica de la gestacion por sustitucion.
1. Evolucion legislativa en Espafia

La regulacion en Espafia de la gestacion por sustitucion se encuentra en la
LTRHA, dichas técnicas reguladas son la fecundacion in vitro y la inseminacion
artificial, asociadas siempre a la voluntad de ser madre de la gestante. Pero el problema
gue encontramos en la gestacion por sustitucion deriva de que la voluntad de ser madre

no radica en la gestante sino en la otra parte contratante.

Por lo que debemos hacer un pequefio analisis de la evolucion normativa que
regula en Espafia la reproduccion asistida, para asi entender mejor este fenGmeno
asociado a la evolucion de la sociedad y del concepto de maternidad que primariamente

concebimos como el Unico.

Para comenzar con este analisis evolutivo, partidnos de la revolucion que supuso
en los afios 70 el nacimiento del primer nifio probeta en EEUU. A raiz de dicho
nacimiento, ocurrido gracias a la evolucidn cientifica, surge la imperiosa necesidad de

regular este nuevo fendmeno para dar solucion a la demanda de la sociedad de aquel

* CALVO CARAVACA, A.L. /| CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Gestacién por sustitucion y derecho
internacional privado. Més alld del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Cuadernos de derecho transnacional, vol. 7, nim. 2, 2015, p. 45.

®> ALVAREZ RODRIGUEZ, A. / CARRIZO AGUADO, D.: “Tratamiento legal del contrato de gestacion por
sustitucion en el derecho internacional privado espafiol a la luz de la STS de 6 de febrero de 2014. Dime
nifo ;de quién eres?”, La notaria, nim. 2, 2014, p. 59.
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entonces. Por lo que se aprueba la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de

reproduccion asistida.

Esta ley fue pionera en Europa y desarrollaba en su Exposicién de motivos, que
con dicha ley no se pretendia abarcar todas las implicaciones que suponia la utilizacion
de la reproduccién asistida, sino que trataba de dar una pronta solucién a la urgente

necesidad surgida en la sociedad®.

Dicha ley regulaba las técnicas de reproduccion humana asistida existentes en ese
momento como una solucion médica ante la esterilidad humana. De este modo se
contemplaba como técnicas de reproduccion asistida, la inseminacién artificial, la
fecundacion in vitro, la transferencia de embriones y la transferencia intratubérica de

gametos.

Se permitia por otro lado, la utilizacion de dichas técnicas en la prevencion y
tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario, cuando fuera posible

recurrir a ellos con las garantias necesarias y adecuadas’.

Los avances de la sociedad y de la ciencia por aquel entonces pusieron de
manifiesto que esta ley 35/1988 se quedaba obsoleta y seria necesaria una modificacion
de la misma que se produjo con la aprobacién de la ley 45/2003, de 21 de noviembre®,
por la que se modificaba la ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de

reproduccion asistida.

En concreto, la modificacion supuso una nueva redaccion de los arts. 4 y 11 de la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre. A través de esta nueva redaccion del articulado se
optaba por una combinacién entre el compromiso y la responsabilidad por parte de los
centros de reproduccion asistida y los usuarios de dichos centros, con la flexibilidad
necesaria para asegurar la eficacia de dichas técnicas en las distintas circunstancias en

las que acuden las mujeres usuarias de dichos centros®.

® BOE, nim. 282, 7 de noviembre de 1988.
" Exposicion de motivos, Ley 35/1988, 22 de noviembre.
8 BOE, nim. 280, 22 de noviembre de 2003.

° Exposicion de motivos, Ley 45/2003, 21 de noviembre.
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La actual regulacién que encontramos en materia de técnicas de reproduccién
humana asistida, se desarrolla en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de

Reproduccién Humana Asistida™®. Esta ley derogaba a las anteriores.
Los principales objetos de la LTRHA son los siguientes™:

e La regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida acreditada tanto
cientificamente y clinicamente indicadas.

e Otro de los objetivos es regular la aplicacién de técnicas de reproduccion
humana asistida en la prevencién y tratamiento de enfermedades de origen
genético, cuando existan garantias diagnosticas y terapéuticas suficientes y sean
autorizadas en los términos previstos en la Ley.

e Por Gltimo, la regulacion de los supuestos y requisitos de utilizacion de gametos

y preembriones humanos crio conservados.

Ademas de estos principales objetivos la LTRHA, hace una clara interpretacion de
lo que se permite en nuestro ordenamiento juridico como gestacion y se determina que
los contratos en los cuales se convenga la gestacion seran nulos de pleno derecho. Por lo
cual, la gestacion por sustitucion es contraria a lo que se establece en nuestro
ordenamiento juridico a tenor de lo dispuesto en el art. 10 LTRHA que dice: “Serd nulo
de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a
cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un

tercero™.

Por lo tanto, si atendemos a este precepto de la ley debe convenirse la nulidad de
la gestacion por sustitucion. Pero esto es mucho mas complicado que el hecho de
atenerse al tenor literal de la ley, ya que estamos en una sociedad globalizada y cada vez
mas internacionalizada, en el que el concepto de familia se a pluralizado y se conforma
no solo con nacionales de un pais sino que dentro del mismo nucleo familiar podemos

encontrar una diversidad cultural.
2. Derecho comparado

Estos supuestos de gestacion por sustitucion plantean diversos conflictos en el

marco del Derecho Internacional Privado y desde el marco juridico-ético.

9 BOE, niim. 126, 27 de mayo de 2006.
1 Exposicion de motivos, Ley 14/2006, 26 de mayo.
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Atendiendo a este marco juridico-ético, podemos decir que el contrato de
gestacion por sustitucion segin lo que se desprende del art. 10 LTRHA, no esté
prohibido, sino que es nulo de pleno derecho. Siendo totalmente diferente a la

prohibicion de la gestacion.

Todo el conflicto entre los diversos problemas éticos y juridicos que el uso de
madres de alquiler plantea, encontramos su origen en la Instruccion de la DGRN de 5 de
Octubre de 2010*, a raiz del caso de una pareja de hombres que alquilan un vientre en
California y una vez que se produce el parto y quieren llevar a cabo la inscripcion en el
Registro de sus dos hijos, esta inscripcion no les es posible.

Esta fundamentacion de la Instruccion de la DGRN, se sostenia en que la
gestacion por sustitucion no esta prohibida en nuestro Derecho y que el uso de esa
practica no contradice ningun principio moral racionalmente justificado ni tampoco los
valores y principios de la CE por lo que no puede entenderse como ir en contra del

orden publico espariol.

Segun se establece por el TS cuando desestima la peticion de los padres de esos
nifios, nacidos en California a través de un vientre de alquiler, y no se les reconoce su
derecho a inscribirlos en nuestro ordenamiento juridico, una de las razones en las que se
fundamentan los magistrados es en que estas técnicas atentan contra la dignidad
humana, concretamente contra la dignidad de la mujer que gesta y del nifio que es fruto
de esa gestacion. Esta postura del TS debe ser rebatida, dejando claro que no es un
atentado contra la dignidad humana ya que todos en algin momento de nuestras vida
somos “utilizados” y “utilizamos” a las personas y las convertimos en meros

instrumentos para obtener algo a cambio™®.

Desde la odptica juridica del Derecho Internacional Privado, analizamos la
situacion juridica de la maternidad subrogada en los diferentes paises que la contemplan
de una u otra manera en sus ordenamientos. Para asi tener una perspectiva mas amplia
de como se trata la gestacion por sustitucion en el resto del mundo y conocer como en

determinados ordenamientos si es aceptada y como en otros no se acepta esta practica.

12 BOE, nim. 243, 7 de octubre de 2010.

13 ATIENZA RODRIGUEZ, M.: “Gestacion por sustitucion y perjuicios ideologicos”, El notario del siglo
XXI, nim. 63, 2015, version online.
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1. Paises que no admiten la gestacion por sustitucion:

Entre estos paises en los que no tiene cabida legal la gestacién por sustitucion,

podemos destacar:

El ordenamiento juridico espafiol, que prohibe estas técnicas como se regula en
la LTRHA.

El ordenamiento juridico francés, que prohibe la maternidad subrogada en su
Cddigo Civil enel art. 16.7.

El ordenamiento juridico italiano, se desprende del art. 12.6 de la Ley de 19 de
febrero de 2004, que sera nulo de pleno derecho en cualquiera de sus
modalidades.

El ordenamiento juridico aleman, en este ordenamiento se sanciona el uso
abusivo de las técnicas de reproduccion humana asistida.

El ordenamiento juridico holandés, considera que la maternidad subrogada es
nula porque constituye una causa ilicita contraria al orden publico.

En el ordenamiento juridico sueco, no prohibe en su totalidad la maternidad
subrogada sino Unicamente aquella en la que exista una contraprestacion

econdmica para la madre gestante.

2. Paises que admiten parcialmente la gestacion por sustitucion:

Cabe destacar que estos paises prohiben la gestacion subrogada en la cual medie

una contraprestacion economica para la mujer gestante: Australia, Canada (excepto

Quebec), Reino Unido, Paises Bajos, Chipre, Dinamarca, Hungria, Israel y algunos

estados de Estados Unidos (Nueva Jersey, Nuevo Mexico, Nebraska, Virginia, Oregon,

Washington).

Grecia es uno de los paises que recientemente ha modificado su ley de gestacion

subrogada y actualmente permite tanto a extranjeros como a griegos realizar el proceso,

Sin embargo, hasta una nueva modificacion de la Ley, que se prevé pronto, solo parejas

heterosexuales y mujeres solas pueden acceder a la técnica.

3. Paises que admiten la gestacién por sustitucion:

Por altimo, tenemos los paises en los que se reconoce la maternidad subrogada,

tanto en su modalidad onerosa como gratuita, destacando:

Rusia.
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e India.
e Ucrania.
e Algunos estados de Estados Unidos como son: Arkansas, California, Florida,

Illinois, Nevada, New Hampshire, Texas y Virginia.
3. Partes intervinientes

Como hemos definido la maternidad subrogada como un acuerdo de voluntad
entre las partes, tenemos que distinguir las diferentes partes intervinientes, pudiendo

clasificarlas de la siguiente manera™*:

1. Parte comitente: sera la parte que encarga la gestacién, pudiendo ser de varios

tipos a su vez:
e Unasola persona.
e Una pareja heterosexual u homosexual.

e Una tercera persona, normalmente agencias, que contratan con la madre

gestante para una tercera persona o pareja.

2. La madre gestante: sera la parte segun el acuerdo que se obliga a gestar,

alumbrar y entregar el fruto de la gestacion una vez que se lleve a término la gestacion.

Esta gestacion puede llevarse a cabo con material genético de la madre gestante o
con material genético ajeno, pudiendo obtener ese material genético ajeno de los

propios comitentes o de un donante.
4. La prestacion
4. 1. Concepto

La prestacion del acuerdo consiste en entregar al recién nacido a la parte

comitente para que sea esta parte la que ejerza la patria potestad y la filiacion del menor.

Pero, qué dan a cambio los comitentes a la mujer gestante, como se llega a un

acuerdo entre las partes para que la mujer gestante y entregar al recién nacido.

“ FERRER VANRELL, M.P.: “La prohibicion de la maternidad subrogada del art. 10 de la ley 14/2006 de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Especial referencia al acuerdo de gestacion,
presentado por pareja homosexual”, ALVENTOSA DEL RIO, J. / MOLINER NAVARRO, R.M. (Coords.),
Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, Tirant lo Blanch, Valencia,
vol. 1, 2008, p. 463.
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Como anteriormente se menciona, se llega a este acuerdo a traveés de una
relacion contractual donde en el mismo acuerdo se configuran los puntos que deberan

cumplir estas partes intervinientes.

Uno de los puntos méas llamativos de este acuerdo, fuera aparte del hecho en si
mismo de la entrega del recién nacido, es el hecho de que esta entrega se produzca a
cambio de una contraprestacion, normalmente econdmica. Por lo que, llegados a este
punto tenemos que analizar lo que supone el tema econdémico para el acceso 0 no a la
maternidad subrogada y la moralidad de que se “pague” por la entrega de un recién

nacido a la mujer que lo gesta.

Por lo que nos encontramos ante acuerdos que denominaremos onerosos, pero
no todos los acuerdos a los que llegan las partes son asi, ya que también tenemos la

modalidad gratuita, que posteriormente analizaremos.
4.2. Tipologia de técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Esta prestacion puede llevarse a cabo a traves de diferentes técnicas de

reproduccion que son™:

e Someter a la madre gestante a técnicas de reproduccion asistida, aportando
bien su propio évulo y con esperma que puede ser del comitente o de un
donante.

e Unicamente poner su Utero en el que se implanta un embrién formado con
material genético de la pareja comitente, o Unicamente con material genético
de una de las partes comitentes. O incluso, con material genético donado en
su totalidad, es decir, tanto évulo como espermatozoide obtenido a través de

donante externo a la pareja comitente.

Tanto en el primer caso, en el que aporta material genético, como en el segundo
en el que cede el “uso” de su ttero, la madre gestante sera considerada, como la madre
legal, a tenor del art. 10.2 LTRHA, ya que segun lo dispuesto en ese articulo, la filiacion

de la maternidad se determina por el parto.

!> FERRER VANRELL, M.P.: “La prohibicion de la maternidad subrogada del art. 10 de la ley 14/2006 de
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Especial referencia al acuerdo de gestacion,
presentado por pareja homosexual”, ALVENTOSA DEL RIo, J. / MOLINER NAVARRO, R.M. (Coords.),
Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, Tirant lo Blanch, Valencia,
vol. 1, 2008, p. 464.
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4.3. Modalidades de la prestacion

Por otro lado, tenemos que abordar otro aspecto de este acuerdo, ya que ademas
de clasificarlo segun las diferentes técnicas de reproduccion que se lleven a cabo,
distinguimos entre si se obtiene 0 no una retribucién econémica a favor de la madre

gestante, por lo que distinguimos entre estas dos modalidades™®:

e Modalidad gratuita: entendiendo por gratuita aquella en la que la madre
gestante no recibe ninguna prestacion econdémica por gestar a ese nifio, eso
si, dentro de esta modalidad gratuita, los comitentes se haran cargo de los
gastos que conlleven los médicos y los diferentes tratamientos que la madre
gestante necesite hasta el momento del parto.

e Modalidad onerosa: entendiendo por onerosa aquella en la que la madre
gestante obtiene una contraprestacion econdémica por gestar a ese nifio,
ademas de ser los comitentes los encargados de sufragar los gastos que
conlleve todo el procedimiento.

Dentro de esta modalidad onerosa, tenemos que hacer hincapié en lo

controvertido de dicha situacion, ya que esta onerosidad suscita diferentes

posturas y es uno de los aspectos mas criticados de esta practica de la gestacion

por sustitucion.

Es el animo de lucro un aspecto mas que criticado, ya que puede derivar en una
explotacion de las mujeres para facilitar a las personas con mayores recursos el acceso a

esta practica y la consecucion del objetivo de ser padres.

Se trata en definitiva, de una instrumentalizacion de las mujeres mas debiles,

econdmicamente hablando, a favor de los que son mas fuertes en este aspecto.

Otro de los puntos de critica dentro de la onerosidad de esta practica es lo que se
establece en el art. 1271 CC cuando se establece que la persona no puede ser objeto de
comercio, consecuencia del mismo los nifios no pueden ser objeto de transaccion

econdmica.

® |LopeZ PELAEZ, P.: “Aproximacion juridica al acuerdo de gestacion por sustitucion (“madres de
alquiler”) en el derecho espafiol”, ALVENTOSA DEL RIO, J. / MOLINER NAVARRO, R.M. (Coords.),
Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, Tirant lo Blanch, Valencia,
vol. 1, 2008, p. 666.
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Por lo que se ha calificado esta practica como incompatible con la dignidad de la
mujer que permite la utilizacion de su cuerpo con fines lucrativos y supone una

degradacion de los menores ya que son intercambiadas sus vidas por dinero.
5. Perspectiva juridica
5.1. Desde la 6ptica del Derecho Civil Espafiol

Numerosos especialistas en la materia han expuesto que se deberia admitir la
celebracion y ejecucion de los contratos de gestacién por sustitucion, asi como la
filiacién de los nifios nacidos mediante estas técnicas y ser considerados como hijos de
los comitentes y no de la madre gestante, como sucede a tenor del art. 10 LTRHA"".

5.2. Desde la dptica del Derecho Internacional Privado
Se plantean tres reflexiones™®:

1. La existencia de divergencias en torno a la regulacion de esta materia entre los
Estados, una especial referencia se refiere a la cuestion de la filiacion de los menores
que nazcan a raiz de un contrato de gestacion por sustitucion y de la licitud de los

contratos de “vientres de alquiler”lg.

2. Como estas tecnicas no son legales en todos los Estados, se produce una
internacionalizacion de la reproduccion humana, por lo que la gestacion por sustitucion

es internacional®®.

3. Como los ciudadanos de unos y otros paises se desplazan para acudir a estas
técnicas reproductivas, se producen fendmenos que deben ser abordados por el Derecho
internacional privado, al constar de numerosos elementos extranjeros. Haciendo que un
ciudadano espafiol, por ejemplo, acuda a EEUU y regrese a Espafia con documentacion

oficial extranjero, registral o judicial que acredite que dicho menor es “hijo” de los

7 ALBERT MARQUEZ, M.: “Los contratos de gestacion por sustitucion celebrados en el extranjero y la
nueva Ley de Registro Civil”, Diario La Ley, nium. 7863, 2012, version online.

18 BRUNET, L.: “La globalisation international de la gestation pour autrui”, Traveil, Genre et Société, nim.
28, 2012, pp. 199-205.

Y LLAM, E.: “Gestacion por sustitucion. Realidad y derecho”, Indret: Revista para el Analisis del
Derecho, nim. 3, 2012, pp. 1-3.

% MoRrTAZAVI, S.: “It takes to make a child. Creating a guidelines or international surrogacy”, The
Georgetown law journal, 2012, pp. 2250-2290.
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comitentes y no de la madre gestante?. Es lo que se denomina Turismo reproductivo o
también denominado Cross-border reproductive care, que es un fendmeno que solo
deber ser abordado con arreglo a los valores, normas y principios del derecho

internacional privado?®.

Il. LA DETERMINACION DE LA FILIACION EXTRANJERA DE LOS
NACIDOS EN VIRTUD DE LA GESTACION POR SUSTITUCION

Para iniciar el proceso de filiacion es necesario que se produzca un acuerdo de
gestacion por sustitucion. En ese momento es cuando se empezaria un procedimiento
judicial en ese pais donde el juez va a dictar una resolucion, en la cual se indican los

datos de la mujer gestante, ademas de la filiacion respecto de los comitentes.

Una vez que esta familia regresa a Espafia con el nifio, es necesaria la inscripcion
del mismo en el RC, para que la formacion de esta nueva familia quede totalmente

reconocida a efectos de la ley.

Para que se produzca el reconocimiento de la filiacion del menor, se proceda a si
inscripcion y se le otorgue la nacionalidad espafiola, se debe cumplir con los siguientes
requisitos: sentencia firme, apostillada, traducida y el procedimiento debe ser iniciado

mediante abogado y procurador.

De ninguna manera se va a admitir como titulo apto para la inscripcion y
filiacion del nacido, una certificacion registral extranjero o una declaracion,
acompafiada del certificado médico relativo al nacimiento del nifio en la que no se

recoja la identificacion de la madre gestante.

Actualmente, se estan comenzando a homologar sentencias y documentos por los
Tribunales espafioles, relativos a la filiacion de menores que han sido concebidos por

estas técnicas de gestacion por sustitucion.

En el ordenamiento juridico espafiol, la determinacion de la filiacibn materna se
determina por el parto, esto se desprende del art. 10.2 LTRHA que dice “2. La filiacion

de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto”.

2! DURAN AYAGO, A.: “El acceso al registro civil de certificacion registrales extranjeras a la luz de la ley
20/2011: relevancia para los casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, Anuario
Espafiol de Derecho Internacional Privado, nim. 12, 2012, p. 272.

22 COLLINS, J.: “Cross-border reproductive care: now and into the future”, Fertily and Sterility, vol. 94,
2010, pp. 25-26.
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Podriamos en este caso, aplicar la regla del derecho romano que decia “mater
Semper certa est”, por lo que la madre es siempre cierta. Siendo esta la méxima que se
utiliza en nuestro ordenamiento juridico espafiol para determinar la filiacion por el parto
y otorgando asi la maternidad a la mujer que da a luz al nifio, atribuyéndose Gnicamente
un factor fisico, que sera el momento de dar a luz como el momento de determinacién

de la filiacion en Espafia.

Nuestra legislacion espafiola dispone que la maternidad subrogada sea nula®®. Por
lo que los nifios y/o la capacidad de gestar es una causa de ilicitud de los contratos ya
que el objeto del mismo es nulo y como se dispone en el art. 1271 CC, el objeto de tal

acuerdo esta fuera del comercio de los hombres.

En el panorama actual que nos encontramos con una sociedad globalizada, se nos
abre la posibilidad de acudir a los diferentes ordenamientos juridicos internacionales, en
los que este tipo de gestacion por sustitucion si esta reconocida con plenos efectos
juridicos y por lo tanto, es legal. Surgiendo asi la problematica de determinar la filiacion
cuando los nacionales esparioles acuden a estos ordenamientos internacionales para ser

padres.

Se establece en la LRC que los requisitos para la determinacion de la filiacion son

los que se determinan por el parto y la identidad del hijo?*.

La filiacion se puede determinar de diversas manera en el caso de haber acudido a
un acuerdo de gestacion por sustitucion, por lo que debemos tener en cuenta en que
supuesto nos encontramos para asi poder determinar de qué manera se adquirira la
filiacion con el hijo®.

Cuando se lleva a cabo un acuerdo de gestacion por sustitucion y una vez
transcurridas veinticuatro horas desde el nacimiento se debe proceder a la inscripcién en

el Registro Civil correspondiente de ese nacimiento, y por lo tanto, de sus progenitores.

Para la determinacion de la paternidad, en casos de gestacion por sustitucion, no

siempre se plantean problemas ya que tenemos la opcion de que el hombre de la pareja

2 BOE, nim. 126, 27 de mayo de 2006, (véase, art. 10).
2 BOE, nim. 151, 10 de junio de 1957, (véase, arts. 44, 47 y 49).

% |LopPEz PELAEZ, P.: “Aproximacion juridica al acuerdo de gestacién por sustitucion (“madres de
alquiler”) en el derecho espafiol”, ALVENTOSA DEL RIO, J. / MOLINER NAVARRO, R.M. (Coords.),
Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, Tirant lo Blanch, Valencia,
vol. 1, 2008, pp. 671-673.
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comitente haya aportado material genético y por lo tanto, sea padre biolégico del recién
nacido. Y por otro lado, tenemos la opcidn de aun sin haber aportado material genético,

el hombre haya realizado un reconocimiento expreso de ese nifio.

Surgen los problemas, para la determinacion de la filiacion, en el caso de que la
madre gestante estuviera casada, porque como establece nuestro Cddigo Civil, se

presume que el nacido sera hijo del marido de la mujer gestante?®.

Con la introduccion de la LTRHA, se otorga un tratamiento diferente a la
filiacion.
1. Determinacién de la filiacion en parejas heterosexuales que acuden a la

maternidad subrogada

En el caso de las parejas heterosexuales que acuden a la maternidad subrogada
para ser padres, la filiacion se determinara de manera diferente en el caso de la filiacion

materna?’.

En el caso de la filiacion paterna, tenemos que determinarla en funcion de si existe
un consentimiento para la aplicacion de técnicas de reproduccion y en funcion de si
existe una aportacion o no existe aportacion de material genético masculino, esto se
deduce del art. 8 LTRHAZ,

En el caso de que las parejas acudan a estos acuerdos de maternidad subrogada y
la madre gestante este casada o no, se va a determinar de diferentes maneras segun se

opte por un supuesto o por otro.
Los supuestos a los que pueden acudir son los siguientes:

1. Que la mujer gestante se someta a técnicas de reproduccion asistida ya sea con
Ovulo propio o de un donante y esté casada, tenemos dos opciones, a tenor de art. 8
LTRHA y art. 49 LRC?:

% BOE, nim. 206, 25 de julio de 1889, (véase, art. 116).

" FERRER VANRELL, M.P.: “La transgresion del principio de igualdad en la instruccion de la DGRN 5-10-
2010 sobre el régimen registral de los nacidos mediante gestacion por sustitucion”, VERDERA IZQUIERDO
B. (Dir.), El principio de igualdad ante el derecho privado. Una visién multidisciplinar, Dykinson,
Madrid, 2013, pp. 27-35.

% BOE, nim. 126, 27 de mayo de 2006, (véase, art. 8).
2 BOE, nim. 151, 10 de junio de 1957, (véase, art. 49).
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Que el gameto masculino sea del comitente, por lo que se necesitara del
consentimiento del marido de la mujer gestante, ya que sin este
consentimiento se le otorgaria al marido de la mujer gestante la paternidad
del recién nacido.

Pero si el marido de la mujer gestante otorga su consentimiento el nifio sera
inscrito como no matrimonial y el padre comitente, que sera el padre
genético, podra determinar su paternidad segin se establece en nuestro
Cddigo Civil.

Que el gameto masculino sea de un donante, por lo que la paternidad no se
determinard de manera genética, sino que si el marido de la gestante otorga
su consentimiento para la fecundacion, la filiacion quedara determinada a la
filiacion matrimonial y no se podréa impugnar.

Pero si el marido de la mujer gestante no presta su consentimiento, la
filiacion sera no matrimonial y el padre comitente podra determinar la
filiacion, pero Unicamente como una filiacion no matrimonial entre la madre

gestante y el padre comitente.

2. Que la mujer se someta a las técnicas de reproduccion asistida con un évulo

propio o de donante y no esté casada, tenemos varias opciones, a tenor también del art.
8 LTRHA y art. 49 LRC:

Que el gameto masculino sea del comitente, la filiacion se determinara como
no matrimonial entre la madre gestante y el padre comitente.

Que el gameto masculino sea de un donante, en este caso se necesita que el
comitente otorgue su consentimiento para este tipo de fecundacion y la
filiacion quedara determinada al comitente y a la madre gestante.

Que los gametos, tanto masculinos y femeninos, sean de los padres
comitentes, en este caso la madre gestante incuba el embridn genéticamente
y la filiacion se determinard como no matrimonial de la madre gestante y del

contratante.

En estos casos, el comitente masculino Gnicamente podra reclamar la paternidad

si es titular el gameto masculino o cuando presta su consentimiento para que la madre

gestante se someta a técnicas de reproduccion asistida.
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En todos los casos, tanto para mujer gestante casada como para mujer gestante

no casada, la maternidad se determinara, segun el art. 10.2 LTRHA, por el parto.

2. Determinacion de la filiacion en parejas homosexuales femeninas que acuden a

la maternidad subrogada

La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio®, se concede la posibilidad a las parejas formadas por

personas del mismo sexo a contraer legalmente matrimonio en nuestro pais.

Esta ley abre una posibilidad para que estas parejas puedan ser padres 0 madres.
Pero lo que no se tiene en cuenta con la entrada en vigor de esta ley es como afectara a

la ley, ya en vigor, de técnicas de reproduccién humana asistida.

Para las parejas formadas por mujeres, la posibilidad de la filiacion, cuando esta

pareja esta casada, se establece para ambas.

Al ser una mujer, siempre, serdn ellas las que se sometan a las técnicas de
reproduccion humana asistida por facultativos y no necesitaran acudir a los acuerdos de
maternidad subrogada para que una mujer gestante sea madre por ellas. Unicamente
necesitan la aportacion de un donante masculino para poder llevar a cabo estas técnicas

de reproduccién humana asistida®".

Por lo que, mediante estas técnicas de reproduccion humana asistida, una de las
cényuges, con el consentimiento de la otra, puede gestar y tener un hijo, el cual podra
ser inscrito como hijo de ambas determinandose asi la filiacion para las dos mujeres que

conforman la pareja.

Esta determinacion de la filiacion se llevara a cabo mediante la accion de
reclamacion de la filiacion por posesion de estado que surge del matrimonio y donde

prima el interés del menor y la estabilidad familiar®.

Se contemplan diversas posibilidades en estas técnicas de reproduccién humana

asistida que son®:

% BOE, nim. 157, 2 de julio de 2005.

%! FERRER VANRELL, M.P.: “La transgresion del principio de igualdad en la instruccion de la DGRN 5-10-
2010 sobre el régimen registral de los nacidos mediante gestaciéon por sustitucion”, VERDERA |ZQUIERDO,
B. (Dir.), El principio de igualdad ante el derecho privado. Una vision multidisciplinar, Dykinson,
Madrid, 2013, p. 32.

%2 DE LA IGLESIA MONJE, Me |.: “Reflexiones en torno a los nuevos derechos y el principio del interés
superior del menor (su evolucion en los Tribunales de Justicia)”, Diario La Ley, nim. 8395, 2014, version
online.
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e Que la maternidad sea genética, es decir, que el évulo sea de la madre
gestante y la que alumbra el nifio. Por lo que, la inscripcién de la maternidad
sera para ambas madres.

e Que el 6vulo sea de una donante, por lo que como la maternidad se
determinard por el parto, se inscribird como hijo biolégico de la madre
gestante y la conyuge de la madre gestante, podra consentir para que se

inscriba su maternidad.

3. Determinacion de la filiacién en parejas homosexuales masculinas que acuden a

la maternidad subrogada

Las parejas homosexuales masculinas no pueden tener hijos por si mismos, es
decir, es imposible genéticamente, por lo que gracias a estos acuerdos de maternidad
subrogada consiguen ser padres, acudiendo a los diferentes ordenamientos

internacionales que si reconocen este tipo de acuerdos®.

Se contemplan diferentes maneras para determinar la filiacion en estas parejas,

estas opciones son:
1. Parejas casada:

Cuando se llega a un acuerdo de maternidad subrogada entre un hombre
integrante de la pareja y una mujer, que sera la gestante, la filiacion del recién nacido se
determinara genéticamente, ya que rige el principio pater is quem sanguinis demostrat

(el padre es el que demuestra la sangre).

Por lo tanto, en este caso, el otro conyuge para poder determinarse la filiacion
del recién nacido con éste, podra acudir a la via de la adopcidn, siempre que la madre

gestante dé su aprobaci6n en tal adopcion®.

% FERRER VANRELL, M.P.: “La transgresion del principio de igualdad en la instruccion de la DGRN 5-10-
2010 sobre el régimen registral de los nacidos mediante gestacién por sustitucion”, VERDERA |ZQUIERDO,
B. (Dir.), El principio de igualdad ante el derecho privado. Una visién multidisciplinar, Dykinson,
Madrid, 2013, pp. 33-34.

% FERRER VANRELL, M.P.: “La prohibicién de la maternidad subrogada del art. 10 de la ley 14/2006 de
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Especial referencia al acuerdo de gestacion,
presentado por pareja homosexual”, ALVENTOSA DEL RIO, J. / MOLINER NAVARRO, R.M. (Coords.),
Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, Tirant lo Blanch, Valencia,
vol. 1, 2008, pp. 470-471.

% Establece el TS respecto la filiacion y las adopciones internacionales en el fundamento de derecho
sexto de la STS 247/2014 Sala de lo Civil, Seccién: 991, dictada el 6 de febrero de 2014 que: “Llevan
razén los recurrentes cuando afirman que las modernas regulaciones de las relaciones familiares no
establecen como fuente exclusiva de la filiacidn el hecho bioldgico, y que por tanto la determinacion de
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2. Parejas no casadas:

Respecto a estas parejas homosexuales que no estan casadas, la opcion por la
cual podrén optar para la filiacion conjunta, es Unicamente la adopcién a pesar de que

exista un acuerdo de gestacion por sustitucion.

La Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010, abrié una puerta para la
inscripcion de la filiacion respecto de una pareja homosexual masculina de un hijo

nacido como consecuencia de un contrato de gestacion por sustitucion.

Para todos los supuestos contemplados anteriormente, es decir, maternidad,
paternidad en parejas heterosexuales, parejas homosexuales femeninas y parejas
homosexuales masculinas, siempre se tienen que cumplir tres requisitos para poder

proceder a la inscripcion en el Registro Civil.
Estos requisitos son, a tenor de los arts. 47 LRC*® y arts. 181 y 182 RRC*":

e Que en la declaracion en donde se practica la inscripcion del nacimiento
figure el nombre de la madre.

e Que en el parte emitido por el medico, comadrona o ayudantes sanitarios el
parto se identifique a la madre.

e Que haya coincidencia absoluta sobre la identidad de la madre y el parte del

facultativo.

Estos tres requisitos no excluyen la posibilidad de que la madre pueda en virtud

del art. 139 CC* impugnar su maternidad y asi favorecer la inscripcién de maternidad

una filiacion por criterios distintos a los puramente bioldgicos no constituye en si una contravencion del
orden publico internacional espafiol. Junto al hecho biolégico existen otros vinculos, como por ejemplo
los derivados de la adopcidn o del consentimiento a la fecundacion con contribucion de donante, prestado
por el cényuge o conviviente de la mujer que se somete al tratamiento de reproduccion asistida, que el
ordenamiento juridico toma en consideracion como determinantes de la filiacion. De estos otros posibles
vinculos determinantes de la filiacién resulta también que la filiacion puede quedar legalmente
determinada respecto de dos personas del mismo sexo. Con ello se reconoce que en la determinacion legal
de la relacion de filiacion tienen incidencia no solo factores biolégicos, sino también otros de naturaleza
social y cultural. Pero junto a ello, en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los paises
con ordenamientos basados en similares principios y valores, no se acepta que la generalizacién de la
adopcidn, incluso internacional, y los avances en las técnicas de reproduccion humana asistida vulneren la
dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestacién y la filiacion, "cosificando" a la
mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos,
posibilitando la explotacion del estado 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 econémicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacion™.

% BOE, nim. 151, 10 de junio de 1957, (véase, art. 47).
¥ BOE, nim. 296, 11 de diciembre de 1958, (véase, art. 181y 182).
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de la madre comitente, siempre y cuando en el parte emitido por el médico no conste
como madre, la mujer gestante, ya que si no seria nula esta inscripcion de maternidad de

la madre comitente®.
4. Inscripcion de la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion

Partimos en este punto de lo dispuesto en el art. 10 LTRHA en el que se
establecer que serd nulo de pleno derecho todo contrato por el cual se convenga la

gestacion por sustitucion.

Se establece también en el art. 10.2 LTRHA que se determinara la filiacion por
el parto y se declarara nula toda aquella filiacion que no se inscriba a favor de la mujer

que da a luz.

Por consiguiente, la madre subrogada no podra inscribir la filiacion a su favor,

pero se protegerd la inscripcion a través de dos posibilidades*:

e Mediante la adopcion: si uno de los que lo solicita fuera el padre biologico,
no se requiere por lo tanto una declaracion administrativa, unicamente el
asentimiento del consorte y la comprobacion judicial de que esta medida es

para proteger el interés superior del menor

e Mediante el acogimiento: debe de considerarse en este caso que existe una
situacion de desamparo pro la decision de la madre gestante de no ejercer sus

funciones como madre.

Respecto al padre, se prevé en el ordenamiento a través de lo estipulado en el art.
10.3 LTRHA*, que queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad

respecto del padre biologico.

* BOE, num. 206, 25 de julio de 1889, (véase, art. 139).

% LopPEz PELAEZ, P.: “Aproximacion juridica al acuerdo de gestacién por sustitucion (“madres de
alquiler”) en el derecho espafiol”, ALVENTOSA DEL RIO, J. / MOLINER NAVARRO, R.M. (Coords.),
Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, Tirant lo Blanch, Valencia,
vol. 1, 2008, pp. 671-675.

%0 ALONSO, N.: “Gestacion por sustitucion. Madres de alquiler”. VLex-57381510, Octubre 2016, pp. 1-2.
http://vlex.com/vid/gestacion-sustitucion-madres-alquiler-573815110, fecha consulta: 19 noviembre
2016.

* BOE, niim. 126, 27 de mayo de 2006, (véase, art. 10.3).
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I1l. EL TURISMO REPRODUCTIVO

Tanto mujeres como hombres son iguales ante la Ley“’. Eso es algo innegable,
pero genéticamente no somos iguales y la naturaleza de unos y otros les hace poder ser

padres o madres pero complementandose el uno con el otro*.

Esto no impide que una mujer sin un hombre pueda ser madre, pero porqué
podria impedir que un hombre sin una mujer pudiera ser padre, a caso ellas pueden ser
madres en solitario y ellos no. Cierto es la incapacidad de los hombres de poder gestar,
pero si que pueden acudir a las técnicas de gestacion por sustitucién para conseguir ser

padres.

Desde que se aprobara en 2005 la Ley 13/2005 de matrimonio homosexual, las
familias y el concepto tradicional de las mismas han cambiado, y por lo tanto, cada vez
es mas frecuente encontrar familias formadas por hombres o por mujeres. En el caso de
los hombres, ellos no pueden tener hijos por si solos, por lo que se les brinda la
posibilidad de acudir a otros ordenamientos juridicos internacionales en los que la

maternidad subrogada si es legal y poder ha traves de ella ser padres.

Con la STS de 6 de febrero de 2014, un hijo nacido fuera de Espafia de
comitentes homosexuales mediante las técnicas de gestacion por sustitucion, por el
momento, debera ser reconocido por el padre biolégico* y ser adoptado por el otro

comitente, al amparo del art. 177.2.2° CC*.

Surgiendo asi la cuestion de la existencia a un derecho a procrear. (Existe el
derecho a procrear? Parece ser que el legislador con la creacion de la Ley de
Reproduccion Asistida de 1988 da a entender ya en su exposicion de motivos, la

existencia de tal derecho®. La ausencia de regulacion expresa del derecho a procrear, no

%2 Art. 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social”.

“3\/ARA GONZALEZ, J. M. “/Existe el derecho a ser padre en solitario?”, El notario del siglo XXI, nim.
63, 2015, http://www.elnotario.es/index.php/opinion/opinion/5374-existe-el-derecho-a-ser-padre-en-
solitario

* Aquel comitente de la pareja que aporte material genético para llevar a cabo la fecundacion en la
gestacion por sustitucion.

> BOE, n(im. 206, 25 de julio de 1889, (véase, art. 177.2.2°).

“® Exposicion de motivos, Ley Reproduccion Asistida 1988:  en esta ley se hace referencia a dos posibles
aplicaciones de estas técnicas de Reproduccidn Asistida, en nuestra nacion: la gestacion por sustitucion y
la gestacién en la mujer sola; posibilidades que llevan a interrogar si existe un derecho a la procreacion; si
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excluyen de la posibilidad de una progresiva configuracion del mismo. Y la doctrina
afirma que “/a libertad de decision del hombre y de la mujer de aceptar o rechazar la
procreacion, poniendo los medios necesarios orientados a posibilitar la procreacion o
a evitarla. El contenido de este derecho no podra ser la procreacién efectiva, sino la
libertad de disposicion de las potencialidades propias ordenadas a la procreacion,
independientemente de su resultado final. En sentido positivo, el ejercicio de este
derecho supondra la ordenacion de la actividad sexual a la reproduccién de acuerdo
con las pautas de la naturaleza o bien acudir al recurso de las técnicas de reproduccion
humana asistida; en sentido negativo, el ejercicio de este derecho abarcara la
abstinencia sexual hasta la limitacion reproductiva de la actividad sexual mediante el

uso de los procedimientos preventivos de la natalidad legalmente admitidos ™'

Uno de los principales reproches que se le puede hacer al hecho de que una
pareja de hombres tengan la posibilidad de ser padres sin contar con una mujer, se
encuentra recogido en el art. 39.3 CE, que dice “Los padres deben prestar asistencia de
todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demas casos en que legalmente proceda”, este principio es contrario a la
ley de matrimonio homosexual, por lo que desde el ordenamiento espafiol, existen
lagunas juridicas entre las leyes anteriores al 2005 ya que se contempla el matrimonio
entre personas del mismo sexo, pero nada se cambia en las leyes anteriores en las que

esa posibilidad ni se contemplaba.

Por lo tanto, a la vista de toda la problemaética y el panorama que nuestro
ordenamiento deja abierto, con leyes que plantean determinados problemas, ya que
contradicen lo que la norma fundamental de nuestro ordenamiento dispone, se tiene que
acudir por parte de las parejas homosexuales a esas técnicas de gestacion por sustitucion
que se regulan en ordenamientos internacionales, surgiendo asi un nuevo concepto que

se denomina “El turismo reproductivo”.

Pero, qué es el turismo reproductivo, diremos que se entiende como la
obligacién de los comitentes de salir de su pais y desplazarse hasta el extranjero para

poder ser padres.

este derecho es absoluto y debe satisfacerse por encima de conflictos entre las partes considerables
insalvables, de extraccion ética, o que chocan contra el bien comun que el estado debe proteger...”.

T SouTO GALVAN, B.: “Dilemas éticos sobre la reproducciéon humana. La gestacion por sustitucion”,
Feminismo/s: revista del Instituto de Investigacion de Estudios de Género de la Universidad de Alicante,
nuam. 8, 2006, pp. 189-193.
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Definimos por lo tanto, el turismo reproductivo como un desplazamiento de un
individuo o pareja desde su pais de origen a otro pais, para acceder a técnicas de

reproduccién humana asistida®®.

Teniendo que salir los comitentes de su pais de origen, para acudir a otros en los
que estas técnicas no estan prohibidas y asi obtener lo que tanto buscan, ser padres.

En la European Society of Human Reproduction and Embriology (ESHRE), los
expertos en la materia se mostraron especialmente criticos con esta terminologia de

“turismo reproductivo”, optando por la expresion neutra de “Cross-border reproductive

care” (CBRC)™.

En la ESHRE, preocupaba este “turismo reproductivo” por determinados

factores como son:

e Es solo una opcion a la que pueden acceder las personas con mayores

recursos.

e Existe un descontrol sobre las técnicas de control en la calidad o en la

seguridad de los servicios ofrecidos.

e Aumento de explotacion de las mujeres de determinados paises en desarrollo

para “satisfacer las necesidades” de los paises mas ricos.

Al existir un elemento extranjero en la maternidad subrogada nos debemos cefiir
Unicamente al Derecho Internacional Privado para tratar esos supuestos de gestacion por
sustitucion. Siendo un fendmeno que debe abordarse desde los valores, normas y

principios del Derecho Internacional Privado®.

Determinados autores expertos en la materia consideran que este fendmeno es
una oportunidad Unica para que se produzca una armonizacion en las leyes y se facilite

la legislacién para que las personas que recurren a estas técnicas puedan ver satisfecho

*® FARNOS AMOROS, E.: “European Society of Human Reproduction and Embriology 26 " Annual
Meeting. Roma, 27-30 de junio, 2010, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 3, 2010, p. 7.

* LLam, E.: “Gestacion por sustitucion. Realidad y derecho”, Indret: Revista para el Analisis del
Derecho, nim. 3, 2012, p. 22.

% CaALVO CARAVACA, A.L. / CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Gestacion por sustitucién y Derecho
Internacional Privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7, nim.2, 2015, p. 49.
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su deseo de tener un hijo sea donde sea y con la garantia de poder volver a sus paises de

origen convertidos en padres™'.

En nuestra Constitucion Espafiola de 1978, no se reconoce expresamente el
derecho a procrear. Lo que si se establece es el reconocimiento de la libertad, la
dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad o el derecho a fundar una
familia®,

La dignidad se configura en nuestro ordenamiento juridico como un valor
superior del mismo. Por lo tanto, tenemos que analizar como esta dignidad afecta a los
hijos nacidos de estos acuerdos de gestacion por sustitucion, ya que no solo son los
comitentes o la madre gestante los que tienen derechos, sino que los nifios nacidos de
tales técnicas de reproduccion tienen que estar amparados en la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad®.

Por lo que hablamos asi del interés superior del menor, que son los mas

“afectados” por estos métodos de reproduccion.
IV. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Si acudimos a la Convencion sobre Derechos del Nifio de 1989°* celebrada en

Nueva York, y ratificado por Espafia el 6 de diciembre de 1990, en ella encontramos

L Liam, E.: “Gestacion por sustitucion. Realidad y derecho”, Indret: Revista para el Analisis del
Derecho, nim. 3, 2012, p. 22.

2 Art. 10 CE “1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden
politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

Art. 32 CE “1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.2.
La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de
los cdnyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos.”.

Este art. 10 CE debemos ponerlo en conexién con el art. 32 CE. Por lo que tenemos que sopesar si se da
maés primacia a la dignidad de la persona al derecho que tienen los hombres y las mujeres de contraer
matrimonio con plena igualdad juridica y de formar asi una familia. Ya que ambos derechos son
reconocidos como fundamentales por nuestra norma suprema del ordenamiento juridico.

3 El TC en la sentencia 120/1990, de 27 de junio de 1990, fundamento juridico 4° aporta datos relevantes
para la correcta interpretacion del contenido esencial de dicha sentencia, en la que “proyectada sobre los
derechos individuales, la regla del art. 10.1CE, implica que la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre, constituyendo un minimum vulnerable que
todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras, no conlleven menosprecio para la
estima que merece la persona”.

% BOE, ntim. 313, 31 de diciembre de 1990.
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menciones al interés del menor, algo que tratando el asunto sobre la maternidad

subrogada tenemos que tener muy presente.

Los menores son los que se benefician o se perjudican con esta practica de
gestacion por sustitucién, ya que a través de ella se convierte en padres a personas que
por diversos motivos no pueden tener descendencia y optan por esta practica para asi

conseguir lo que estaban deseando y buscando.

En la Convencion sobre Derechos del Nifio de 1989, se define como interés
superior del nifio: Todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en la

consideracion del interés superior del mismo.

Corresponde al Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando los
padres y madres, u otras personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo.

Podemos, por lo tanto, considerar que el interés del menor surge como un
derecho humano junto a las reivindicaciones legitimas de la sociedad civil dirigidas a la

formulacion de nuevos y renovados derechos humanos®>.

Del art. 8 de la convencion sobre Derechos del Nifio de 1989, se extrae la idea
de que sera el estado el que tiene la obligacion de preservar la identidad de los menores
y si fuera necesario tiene la obligacion de restablecer la identidad del nifio otorgandole

un nombre, nacionalidad y vinculos familiares®®.

Por lo que la inscripcion de los menores en el registro civil hace oficial su
adscripcion en una sociedad y en una familia. Y en el caso de que esta inscripcion no se
lleve a cabo o se niega a los padres tal accion en el registro civil, no se perjudica
unicamente a los padres que han optado por los “vientres de alquiler” sino que también
perjudica al interés superior del menor y se le deja desprotegido al mismo, con lo que se
produce un incumpliendo por parte del estado con su obligacion de salvaguardar el

bienestar del nifio.

Desde un concepto juridico indeterminado, que representa una evidente garantia

de los derechos fundamentales del menor, el interés superior del menor se entiende

*® DE LA IGLESIA MONJE, Me |.: “Reflexiones en torno a los nuevos derechos y el principio del interés
superior del menor (su evolucion en los Tribunales de Justicia)”, Diario La Ley, nim. 8395, 2014, versién
online.

*$ BOE, nim. 313, 31 de diciembre 1990, (véase, art. 8.1).
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como una proyeccion en los menores de su personalidad, abarcando todos los derechos

fundamentales que garantizaran asi un libre desarrollo de su personalidad®’.

La garantia del cumplimiento del interés del menor se exigird, ademas de por el
juez, a las instituciones publicas o privadas de bienestar social, autoridades
administrativas y 6rganos legislativos®™ y como responsables primordiales a los

padres®’.

Todo esto se protege constitucionalmente en el art. 10 y arts. 39.3 y 4 CE, para
asi garantizar que a través de la proteccion del interés superior del menor se llegue a

desarrollar plenamente como una persona adulta®.

Esto nos lleva a plantearnos que debemos tener presten el desarrollo del menor y
su dignidad como persona y entender que la incertidumbre juridica que supone el hecho
de que en nuestro ordenamiento juridico no se determine la filiacion de ambos
comitentes como padres del menor nacido por un acuerdo de maternidad subrogada,
supone un lastre y un perjuicio para esa identidad del menor y su desarrollo adecuado
como persona, ya que con la identidad se proporcionar y garantiza al nifio una unidad
familiar y un sentimiento de pertenencia a un grupo®.. Sin que Gnica y necesariamente la

filiacion se determine por la sangre.

Constituyendo esa inscripcion en el RC un pleno desarrollo como persona y para
la identidad del menor. Habiéndose actualizado los conceptos de familiar por los que los
nifios tiene derecho a sentirse seguros y protegidos tengan el tipo de familiar que tengan
(homoparentales, monoparentales, recompuestas...) y esta seguridad es responsabilidad,
como se sefiala en los arts. 8 y 18.1 de la Convencidn sobre los Derechos del nifio, tanto

de los Estados parte en esta convencion como de los padres.

Dentro de la perspectiva juridica espafiola, encontramos diferentes posturas
relativas a lo que supone en esta practica el denominado interés superior del menor,

encontramos los que se postulan por que la falta de inscripcion en el RC violaria el

" RAVETILLAT BALLESTE, I.: “El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del término”,
Educatio siglo XXI, vol. 30, nim. 20, 2012, p. 93.

8 BOE, nim. 313, 31 de diciembre de 1990, (véase, art.3.1).
* BOE, nim. 313, 31 de diciembre de 1990, (véase, art.18.1).
%9 BOE, nim. 311, 29 de diciembre de 1978, (véase, arts. 10, 39.3 y 39.4).

81 FLoRES RODRIGUEZ, J.: “El derecho a la identidad del nifio en las nuevas formas de familia”, Diario La
Ley, 2014, version online.
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interés superior del menor, y por otro lado, tenemos los que establecen que la
prohibicion legal del art. 10 LTRHA establece en si mismo el interés superior del menor
a conocer sus origenes y protege a las partes més débiles en las relaciones juridicas®.

82 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L.: “El futuro de la maternidad subrogada en Espafia: entre el fraude
de ley y el correctivo de orden publico internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nim.
2, 2014, pp. 30-31.
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CAPITULO Il. ASPECTOS GENERALES EN EL
AMBITO INTERNACIONAL
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I. REGULACION INTERNACIONAL

En la sociedad globalizada e intercultural en la que vivimos, se ha producido una
modificacion de todos los aspectos que influyen en el dia a dia de la sociedad. Pero uno
de los que méas ha evolucionado, respecto a lo que tradicionalmente entendiamos, es la

idea de familia.

Los principales instrumentos de Derechos Humanos reconocen la familia como
“el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la

sociedad y del estado”®.

Por lo que los individuos no pertenecemos a familias tradicionales, sino que

existen muchos tipos de familias y muchas formas para formar dichas familias.

Una de esas maneras en las que actualmente se pueden formar familias y tener
asi descendencia es a través de la maternidad subrogada. Estableceremos que la
maternidad subrogada no es una practica de reproduccion asistida nueva®. Estas
practicas alcanzan acuerdos que van mas alla de las propias fronteras nacionales, se

convierten asi en acuerdos transfronterizos®®.

A pesar de que existen diversos paises en los que se encuentra regulada en sus
ordenamientos juridicos la maternidad subrogada y otros paises en los que no se
establece ninguna regulacion legal a esta técnica de reproduccion humana asistida, en la
sociedad ha surgido la necesidad de crear informes e investigaciones en el ambito del
Derecho Internacional Privado sobre las dificultades especificas que se asocian a los

acuerdos de maternidad subrogada®®.

8 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. BOE, nim. 103, 30 de abril de 1977,
(véase, art.23.1).

% parlamento Europeo. Direccion general de politicas interiores. Departamento tematico C. Derechos de
los ciudadanos y asuntos constitucionales. “El régimen de subrogacion en los estados miembros de la
UE”. p. 3.

% HAGUE CONFERENCE PERMANENT BUREAU: “Preliminary Report on the Issues Arising from
International Surrogacy Arrangements”, General Affairs and Policy of the Conference, Doc. Prel.
num.10, pp. 6-8.

% parlamento Europeo. Direccién general de politicas interiores. Departamento tematico C. Derechos de
los ciudadanos y asuntos constitucionales. “El régimen de subrogacion en los estados miembros de la
UE”, p. 5.
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1. Territorio Comunitario

Actualmente, existe una tendencia en la que se empiezan a inscribir en el
Registro civil los nacimientos de los nacidos en el extranjero a consecuencia de la

gestacion por sustitucion.

A raiz de esto, debemos hacer una especial referencia a El “Informe preliminar
sobre los problemas derivados de convenciones alternativas de maternidad de caracter

internacional” de la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya®'.

A través de este informe lo que se propone es crear un marco juridico para la
cooperacion entre los diferentes estados miembros y asi favorecer la filiacion valida de

los nifios que nazcan mediante esta técnica.

El documento sefiala que “el nimero de acuerdos internacionales de subrogacion
parece estar creciendo a un ritmo répido, y si bien algunos estados estan tratando de
resolver estos problemas, este fendmeno mundial de ultima instancia, puede exigir una

solucion global”.

Respecto a la maternidad subrogada internacional, la Comisién de Asuntos
Juridicos del Parlamento Europeo recomendo que la UE debiera de poner esfuerzos en
la elaboracién de una convencién internacional sobre los aspectos de derecho
internacional privado de la subrogacion transfronteriza en una estrecha comunicacion

con la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado®®.
2. Fuera de territorio comunitario

Para poder explicar como se entiende el sistema de la maternidad subrogada en

India, debemos hacer una pequefia introduccion de la situacion actual del pais.

India es uno de los paises méas poblados del mundo. Su crecimiento econémico

contrasta con la crisis economica que ha sufrido el resto del mundo.

Este crecimiento econémico contrasta con la pobreza extrema que asola el pais,

por el sistema de castas en el que se divide. En este sistema de castas son las mujeres y

" HAGUE CONFERENCE PERMANENT BUREAU: “Preliminary Report on the Issues Arising from
International Surrogacy Arrangements”, General Affairs and Policy of the Conference, Doc. Prel.
num.10, pp. 6-8.

&8 ScoTTl, L.B.: “El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad subrogada’: una realidad colmada
de interrogantes sin respuestas juridicas”, Pensar en derecho, 2012, pp. 287-288.
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la violencia ejercida contra ellas uno de los temas que mas preocupan a la sociedad

internacional.

Respecto a la gestacion por sustitucién en India se estima que existen méas de
200.000 clinicas privadas que ofrecen los servicios de reproduccion asistida®®.

La maternidad subrogada en India se rige por un sistema contractual “especial”

ya que las partes contratantes son:

e Laclinica.
e La pareja comitente.
e Ladonante de 6vulos.

e La madre gestante.

Son las partes las que firman un acuerdo en el que se comprometen a cumplir el
contrato de acuerdo con las leyes de India”. Respecto al contacto directo entre la madre
gestante y la clinica, este no se produce ya que existe la figura del mediador, que son
terceros ajenos al contrato, violandose asi la confidencialidad, la voluntad de la mujer y
la autonomia para usar el dinero que obtengan de dicho contrato como las mujeres
quieran. Este mediador por lo general es el conyuge que segun las reglas indias es el

guardian de la mujer.

La legislacion India relativa a la gestacion por sustitucion establece unas

condiciones que deben tener las mujeres que se “ofrecen libremente” a gestar, estas son:

e Tener entre 21-30 afos.

e No tener antecedentes de enfermedades de transmision sexual.

e No fumar. No consumir alcohol. No consumir drogas.

e Haber tenido por lo menos un hijo.

e Consentimiento del esposo. Fundamental para iniciar el proceso. Se priva
de esta manera a las mujeres de autonomia para decidir sobre su cuerpo y

su vida.

% Las clinicas ofrecen los servicios de reproduccion asistida, ademas de rutas turisticas por India. Esta
informacion se puede encontrar facilmente en webs de turismo y salud en India como es el caso de
https://www.medicaltourismco.com/medical-tourism-in-india fecha consulta: 24 de noviembre de 2016.

® AMADOR JIMENEZ, M.: “Biopoliticas y biotecnologia. Reflexiones sobre la maternidad subrogada en
India”, CS, nim. 6, 2010, pp. 197-198.
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Es frecuente en India que un hombre de bajos recursos imponga a su esposa
someterse a una técnica de reproduccion asistida, para asi obtener el dinero de dicho
contrato. A raiz de todo esto, India es uno de los paises en los que se regula legalmente
la gestacion por sustitucion, pero las condiciones a las que se someten a las mujeres

gestantes son degradantes para el ser humano™.

Se produce una instrumentalizacién del cuerpo de las mismas con fines
totalmente econdmicos por parte de sus conyuges y de las clinicas, que no tienen en
cuenta en ningln momento la opinién y los derechos de las mujeres y las tratan como

meros instrumentos para poder “fabricar” nifios.

Il. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

El TEDH, realiza a lo largo de sus sentencias un anlisis exhaustivo y detallado
de todas las vulneraciones que se han producido en el art. 8 CEDH™.

Sobre todo en lo relativo a la vida diaria que se ve afectada por la ausencia de
una inscripcion registral reconocida por el Estado y por los posibles derechos
hereditarios que se ven vulnerados por la falta de inscripcion registral de los nacidos a

través de la gestacion por sustitucion.

Por lo tanto, el TEDH, distingue los aspectos que estan ligados al derecho la

vida familiar y los ligados a la vida privada.
1. STEDH 26 de junio de 2014 (Mennesson c. Francia 'y Labassee c. Francia)

El origen de esta asunto se encuentra en un recurso que se interpuso ante el
TEDH contra la Repablica Francesa por el matrimonio Mennesson y el matrimonio
Labasse, como consecuencia de la decisién que adopto la Corte de casacion el 6 de abril
de 2011, en la que se rechazaba la inscripcion de la filiacion de los nifios porque la

consideraban como fraude de ley por ser contraria al orden publico francés’.

Los hechos: Los matrimonios Labassee y Mennesson, ambos de origen francés,

contrataron en EEUU dos gestaciones por sustitucion, por implantacion de embriones

™ AMADOR JIMENEZ, M.: “Biopoliticas y biotecnologia. Reflexiones sobre la maternidad subrogada en
India”, CS, nim. 6, 2010, p. 206.
2 BOE, ntim. 243, 10 de octubre de 1979, (véase, art. 8).

" FLORES RODRIGUEZ, J.: “Vientres de alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal en Europa.
Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso nim. 65192/11”, Diario La Ley, nim. 8363,
2014, version online.
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en los Uteros de otras mujeres. De las citadas gestaciones nacieron, en un caso, una nifia

y en el otro dos nifias gemelas.

En este caso, existian dos sentencias dictadas en los Estados de Minnesota y
California, respectivamente, segln las cuales cada una de las parejas eran los padres de

las respectivas nifias.

El problema surge cuando las autoridades francesas se niegan a inscribir en el
Registro Civil francés las actas de nacimiento de las nifias por considerar que la
gestacion por sustitucion es contraria al orden publico francés, se establece la
indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas y alegan que los
contratos de gestacion por sustitucion quedan afectos a una nulidad radical, como se
establece en los arts. 16.7 y 16.9 CC Francés’”.

La Corte de casacion francesa consideré que el contrato de maternidad
subrogada impedia el establecimiento de cualquier relacion de filiacion entre los
menores y los comitentes, ya sea mediante la inscripcion de las certificaciones
registrales expedidas en el extranjero, mediante la inscripcion del acta de notoriedad de
la relacion de filiacion fundada en que los solicitantes han criado y educado al nifio
desde su nacimiento, mediante la determinacion de la filiacion biologica paterna, o

mediante adopcion.

El TEDH en junio de 2014, establece que no se podra inscribir en el Registro
Civil francés la filiacién de los menores nacidos como consecuencia de un contrato de

maternidad subrogada.

El Tribunal francés argumentdé que como los contratos de gestacion por
sustitucion constituyen una medida contraria al orden publico francés, no se podra
invocar ningun derecho ni tampoco podra ser invocado el interés superior del menor,
derivado del rechazo al reconocimiento de la filiacion que se habia establecido

legalmente en EEUU™.

™ STEDH de 26 de junio de 2014, ndm. 65192/11, Caso Mennesson c. Francia, [JUR 2014/176908],
(véase, arts. 16.7 y 16.9 CC Frances).

" CALVO CARAVACA, A.L. /| CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Gestacién por sustitucién y derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7, nim. 2, 2015, p. 95.
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Por ello, los tribunales franceses alegan’, al igual que lo han hecho la AP de

Valencia y el TS en Espafia que el fin no justifica los medios’”.

El problema reside en que los tribunales franceses no permiten la inscripcion de
la filiacion de cualquier manera, por lo que dejan a los menores en una situacion de

indefension al no tener reconocida una filiacion.

Los matrimonios, Labassee y Mennesson, acudieron al TEDH y alegaron una
vulneracion del art. 8 del CEDH'®, en el cual se reconoce el derecho a la vida privada y
familiar y consideran que existe un perjuicio para el interés superior de las menores
derivado del hecho de no tener una filiacién reconocida en Francia pero si reconocida

legalmente en otro pais extranjero, en este caso, EEUU.

El fallo del TEDH: expone que existe una relacion directa entre la vida privada

de los nifios y la determinacion juridica de su filiacion.

En la demanda ante el TEDH, se invoca de manera reiterada la vulneracion del
art. 8 del CEDH sobre el derecho a la vida privada y familiar de los recurrentes, pero
teniendo en cuenta que no se puede vulnerar los derecho de los menores y el interés

superior de los mismos.

El TEDH alega que la denegacion del reconocimiento en Francia de las
sentencias que en EEUU establecia la filiacion de los nifios que alli habian nacido, por
medio de la gestacion por sustitucion, vulneraban el art. 8 CEDH. Por lo que, el
reconocimiento en el Estado de destino de dicha filiacién acreditada legalmente en el
Estado de origen es necesario para que no se produzca la vulneracion de dicho

articulo™.

El TEDH afirma que la negacion a la inscripcion supone un menoscabo al

derecho de la vida privada y familiar, legitimamente protegido en el art. 8 CEDH.

"® Sentencia Corte de Apelacion de Paris de 18 de marzo de 2010 y Sentencia de la Corte de Casacion
francesa de 6 de abril de 2011: apartados 22 a 28 de la STEDH, de 26 de junio de 2014, nim. 65192/11,
Caso Mennesson c. Francia.
" Sentencia Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 10%) de 23 de noviembre de 2011, ndm.
826/2011, [AC/2011/1561].

8 BOE, nlim. 243, 10 de octubre de 1979, (véase, art. 8).

% ROURA GOMEZ, S.: “Gestacidn subrogada y derechos del menor”, Diario El Pais, 14 de julio 2014,
http://elpais.com/elpais/2014/07/10/opinion/1405015314 085333.html fecha de consulta: 1 de diciembre
de 2016.
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Por otro lado, el TEDH, aprecia en la sentencia que si se alcanza un equilibrio
entre los intereses del Estado y los intereses de los demandantes en lo relativo al
derecho al respeto de la vida familiar. Expone en la sentencia el TEDH que los padres e
hijos se pudieron establecer juntos en Francia y no se ha observado riesgo de que sean
separados, Unicamente se les ha limitado en relacion con la ilegalidad que supone en
Francia la maternidad subrogada, sin excederse de sus funciones ni aplicar medidas

drésticas que pudieran ser desproporcionadas o injustas.

Sin embargo, respecto al derecho de los menores y al respeto de la vida privada
de los nifios, el TEDH, reconoce en la sentencia que estos si Se encuentran en una
situacion de incertidumbre juridica. Los nifios han sido reconocidos en el extranjero
como hijos de los demandantes y Francia les niega la consideracién como tales en su
ordenamiento juridico, porque consideran que la gestacion por sustitucion impide el
establecimiento de un vinculo de filiacion con los comitentes, sea mediante la
inscripcion de las actas de nacimiento expedidas en el extranjero, sea mediante la
inscripcion del acta de notoriedad de la relacion de filiaciobn por constar que los
solicitantes crian y educan al nifio desde su nacimiento, sea mediante la constatacion de

la filiacion bioldgica paterna, sea mediante la adopcion.

Esta situacion conlleva una falta de equilibrio entre los intereses perseguidos por
el Estado al prohibir la gestacion por sustitucion y el interés superior del menor, y afecta
dicha incertidumbre a un aspecto sustancial de su identidad, que es la filiacion, asi como
al derecho de adquirir nacionalidad francesa, y de heredar como hijo, circunstancias que

provocan una grave inseguridad juridica®.

En definitiva, el TEDH establece por unanimidad en ambos casos (Mennesson y
Labassee) que la Republica de Francia vulner6 el art. 8 del CEDH en relacién con el
derecho de los menores nacidos en virtud de un contrato de gestacion por sustitucion al
respeto a su vida privada y estima que no ha habido una infraccion del derecho a la vida
familiar en Francia porque aungue los menores no fueron en un primer momento como

hijos de los comitentes, esto no les impidié vivir como una verdadera familia®.

8 \/ELA SANCHEZ, A.J.: “Los hijos nacidos de convenio de gestacién por sustitucion pueden ser inscritos
en el registro civil espafiol. A propdsito de las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
26 de junio de 2014”7, Diario La Ley, nim. 8415, 2014, version online.

8 CaLvO CARAVACA, A.L. /| CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Gestacién por sustitucién y derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7, nim. 2, 2015, p. 95.
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2. STEDH 27 de enero de 2015 (Paradiso y Campanelli c. Italia)

El origen de este caso se encuentra en la STEDH que ha resuelto el caso
Paradiso y Campanelli contra Italia el 27 de enero de 2015%, que al igual que las
sentencias anteriores, trata sobre el derecho al respeto de la vida familiar y la vida
privada de los menores nacidos en el extranjero en virtud de un contrato de gestacion

por sustitucion y se hace referencia al art. 8 CEDH.

En este caso, la pareja estaba formada por un matrimonio italiano, los cuales
acudieron a Moscu para contratar, a través de una empresa Rusa, con una mujer que
gesto, a traves de una fecundacion in vitro, y dio a luz a un bebe, pero en este caso el
6vulo fecundado era una donante, ajena al contrato, y el material genético masculino
también era de un donante, ajeno al contrato. Por lo que no existia ninguna vinculacion

biolégica entre el menor y los comitentes®.

El bebée nace en febrero de 2011 y de acuerdo con la legislacion rusa fue inscrito
como hijo del matrimonio italiano, en dicha inscripcion no se hizo constar que el nifio

habia nacido a través de un acuerdo de gestacion por sustitucion.

En abril de 2011 el Consulado de Italia en Moscu entregd los documentos que
permitieron al nifio viajar a Italia. Y a los pocos dias de llegar al pais, se solicita la
inscripcion del nifio, pero dicha inscripcion es denegada. Quedando asi el nifio sin

identidad formal en Italia.

Por otro lado, el Consulado de Italia en Moscu informa al Tribunal de menores,
al Ministerio de Asuntos Exteriores y a las autoridades del municipio donde reside el

matrimonio que el expediente sobre el nacimiento del nifio contenia informacion falsa.

En mayo de 2011, se acusa al matrimonio Paradiso y Campanelli de alteracion
del estado civil y de incumplimiento de la legislacion italiana e internacional sobre
adopcién. Por lo que la fiscalia de menores solicita la apertura de un procedimiento de
adopcién para el nifio puesto que, segun la legislacion italiana, el menor habia sido

abandonado.

8 STEDH de 27 de enero de 2015, ndm. recurso 25358/12, Caso Paradiso y Campanelli c. Italia, [JUR
2015/24183].

8 CaLvO CARAVACA, A.L. /| CARRASCOSA GONZALEZ, J.. “Gestacién por sustitucién y derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7, nim. 2, 2015, p. 95.
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En agosto de 2011, se demuestra que el padre bioldgico no es el Sr. Campanelli,
por lo que el Tribunal de menores decide quitarles el nifio y ponerlo bajo tutela. El nifio
es entregado a un hogar de acogida, sin que el matrimonio pueda tener ningln contacto
con él, y en enero de 2013, es entregado a unos padres adoptivos, por lo que el menor

no tienen ninguna identidad formal.

En abril de 2013, el matrimonio intenta volver a inscribir el acta de nacimiento
que se les habia otorgado en Rusia, pero se les denegd nuevamente, porque contradecia
el orden publico italiano y por la inexactitud de la certificacion, ya que no existia
relacion bioldgica entre el nifio y los demandantes. Ese mismo mes, el nifio recibe una
nueva identidad, indicandose en el nuevo certificado de nacimiento que habia nacido de
padres desconocidos.

En junio de 2013, el Tribunal de menores declaré que los demandantes carecian
de capacidad de actuar en el procedimiento de adopcion iniciado por ellos, puesto que

no eran ni los padres ni familiares del nifio.

En esta situacion es cuando el matrimonio decide acudir al TEDH, basandose en
su demanda que existe una vulneracion del art. 8 CEDH, ademas de exponer las quejas
sobre la negativa de los tribunales italianos a reconocer la relacion de filiacion que se
habia establecido en el extranjero y al hecho de que les habian sustraido y dado al nifio

en adopcidn sin conocimiento de los demandantes.

El fallo del TEDH: se basa en aceptar la demanda que habian interpuesto en lo

relativo a la sustraccién y puesta bajo tutela del menor.

El TEDH dicté sentencia a comienzos del 2015 alegando que las autoridades

italianas habian infringido algunos aspectos del CEDH:
No se habia tenido en cuenta el interés superior del menor.

No se habia reconocido larelacion familiar de facto entre la pareja y el nifio.
Aunque juridicamente no sean familia porque no hay documentos que lo acrediten,

son familia de hecho.
La ausencia de identidad por mas de dos afios pone en situacion vulnerable al nifio.

El TEDH, concluye por opinién mayoritaria, que se produce una vulneracion del

art. 8 CEDH, por parte de las autoridades italianas encargadas del caso.
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La labor del TEDH es analizar hasta qué punto se vulnera el derecho al respeto
de la vida privada y familiar, consagrado en el art. 8 CEDH. Para llevar a cabo el
analisis el TEDH se pregunta en el fallo®:

Si esta injerencia esta prevista en la ley:

Concluye que la medida que tomaron las autoridades italianas estaba prevista en
la ley. Fundamenta esta decision en el art. 5 de la Convencion de la Haya de 1961, en
dicho articulo se establece que la apostilla no certifica la veracidad del contenido del
certificado. Se intenta preservar el derecho de los estados firmantes a la hora de aplicar
sus propias reglas en materia de conflicto de leyes.

Se produce en este caso del matrimonio italiano un conflicto, ya que no se
conoce la identidad de los donantes, y por tanto, la nacionalidad del nifio no esta
establecida por “ius sanguinis”, siendo las autoridades italianas las que deciden aplicar

las reglas del derecho italiano en materia de filiacion.
Si persigue un fin legitimo:

El TEDH establece que las medidas tomadas se tienden a la defensa del orden

publico y a la proteccion de los derechos y libertades del nifio.
Si es necesaria en una sociedad democratica para lograr el fin que persigue:

Respecto a esta cuestion que se planteo el TEDH, se entiende por la corte que no
es una medida proporcional al fin. La violacién del art. 8 CEDH radica, en el caso de
Italia, en la extrema medida adoptada consistente en separar al menor de los padres
comitentes, medida en la que no se ha respetado el justo equilibrio que debe existir entre
el interés superior del menor y el interés legitimo del Estado. Las autoridades italianas
no han tenido en cuenta la vida familiar “de facto” surgida entre los padres comitentes y

el nifo.

En su decision, el TEDH sefiala que para la proteccion de los nifios y las madres
gestantes han de ponderarse en el caso concreto de acuerdo con el tamiz del interés

superior del menor.

8 MONTERONI, J.: “Paradiso, Campanelli y un contrato internacional de maternidad subrogada ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Prudentia luris, nim. 80, 2015, pp. 274-276.
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En este punto, el TEDH sostiene que existia una vida “de facto” de la familia
formada por la pareja y el nifio, sostiene el tribunal que el art. 8 CEDH era aplicable al
caso. Si bien el matrimonio italiano solo habia pasado seis meses con el bebé, a ojos del
Tribunal este periodo habia cubierto importantes etapas de su vida joven y por otro lado,
éstos se habfan comportado como padres hacia el bebé durante ese periodo de tiempo®°.

Es importante destacar la vulneracion del art. 8 CEDH, ya que el
quebrantamiento de dicho articulo nada tiene que ver con la decision de cada pais de
prohibir los contratos de gestacion por sustitucion®®.

Sin embargo, existe una importante diferencia que distingue este supuesto de los
precedentes aunque en todos ellos existe una violacién del derecho al respeto a la vida
privada y familiar.

En este supuesto, dicha violacion surge debido a la decision de las autoridades
italianas de separar al menor de los padres comitentes y darlo a una familia en acogida
con el argumento de que: en primer lugar, no existe una relacion biologica con los
comitentes, y por lo tanto, debe aplicarse la legislacion nacional que impone el no
reconocimiento de la filiacion, y en segundo lugar, ambos han vulnerado las normas de
prohibicién en Italia sobre los contratos de gestacion por sustitucion y las normas sobre

adopcion internacional®’.

Cuando el TEDH analiza la necesidad de estas medidas en una sociedad, expresa
que esta situacion debe responder a una necesidad social y debe ser proporcionada al
objetivo legitimo perseguido, es decir, deben dar respuesta a si los motivos que

justifican la injerencia son pertinentes y suficientes.

Expresa el TEDH que esta medida consistente en la retirada del menor del
ambito familiar constituye una medida extrema a la que solo debe acudirse como ultimo
recurso y que unicamente estaria justificada para proteger al nifio de una amenaza
inmediata para él, como pueden ser la existencia de maltrato fisico o psicoldgico,
violencia o abusos sexuales. Por lo tanto, el TEDH no encuentra motivos suficientes que

justifiquen tal medida, si que es cierto que el matrimonio italiano incurre en un ilegal,

8 ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Gestacion por sustitucion o la crisis de la autonomia del legislador de DIPr
(y quiza también del legislador de Derecho civil)”, Boletim da Facultade de Direito, 2016, p. 16.

% LLa CEDH de 1950 establece que los estados partes son libres para regular en sus legislaciones internas,
como tengan por conveniente, la filiacion de los nacidos en virtud de la gestacidn por sustitucion.

8 STEDH de 27 de enero de 2015, ndm. recurso 25358/12, Caso Paradiso y Campanelli c. Italia, [JUR
2015/24183].
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un fraude de ley al concebir un hijo a través de un contrato de gestacion por sustitucion
realizado en el extranjero y prohibida dicha técnica en Italia, pero esto no significa que
el menor se encuentre en peligro, ni que los demandantes sean malos padres o personas

sin la capacidad necesaria para criar a un hijo.

El TEDH resuelve en esta ocasion y declara, por cinco votos a dos que ha habido
violacién del art. 8 CEDH. Y condena conforme al art. 44.2 CEDH®® que:

a) que el Estado demandado deberd abonar conjuntamente a los demandantes,
dentro del plazo de tres meses, a partir de que la sentencia sea definitiva, 20.000 euros
en concepto de dafio moral y 10.000 euros en concepto de gastos y costas.

b) que estas sumas se veran incrementadas por un interés simple anual
equivalente al tipo de interés de la facilidad marginal de los préstamos del Banco
Central Europeo incrementado en tres puntos a partir de la expiracion del antedicho
plazo y hasta el pago®.

En definitiva, concluye el TEDH que las autoridades italianas no habian logrado
un equilibrio justo entre los intereses del estado y los intereses de los demandantes,

incurriendo el estado italiano en una violacion del art. 8 CEDH.

Pese a la existencia de esta violacion, el TEDH declara que esta no se ha de
entender como la obligacion del Estado Italiano a devolver el menor a los solicitantes,
pues sin duda, éste ya ha desarrollado vinculos afectivos con la familia de acogida, con

la que el menor convive desde el 2013.

En Sentencia de 27 de enero de 2015 la Seccion 22 del TEDH condend a Italia
por considerar que las actuaciones descritas atentaban contra el art. 8 CEDH. Sin
embargo, a fecha del 24 de enero de 2017, se produce una resolucion de la Gran sala del
TEDH.

La cuestion primordial a dilucidar por la Gran Sala del TEDH, es dilucidar si la
convivencia entre los demandantes y el menor fue suficiente para entender si hubo 0 no

hubo una verdadera vida familiar de facto®.

8 BOE, nim. 243, 10 de octubre de 1979, (véase, art. 44.2).

8 STEDH de 27 de enero de 2015, nim. recurso 25358/12, Caso Paradiso y Campanelli c. Italia, apartado
99, [JUR 2015/24183].

% VELA SANCHEZ, A.J.: “;Ha variado el TEDH su doctrina favorable a los convenios de gestaciéon por
sustitucion realizados en paises que legalmente los permiten? A propoésito de la Sentencia de la Gran Sala
del TEDH de 24 de enero de 20177, Diario La Ley, nim. 8953, 2017, version online.
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Entiende la Gran Sala del TEDH®!, que no existié una vulneracién del derecho al

respeto de la vida privada y familiar.

La Gran Sala, considerd que no existié una violacion del derecho al respeto de la
vida familiar, entendiendo que no existi6 una verdadera vida familiar entre los
demandantes y el menor, asi como la corta duracién de las relaciones entre ellos: la
convivencia con el hijo en Italia habia sido de 6 meses, si bien la Sra. Campanelli habia

ademas convivido con el niflo dos meses mas en Rusia.

Por otro lado, tienen en cuenta la ausencia de vinculacién biol6gica, al no haber
aportado ninguno de los dos material genético para llevar a cabo la fecundacion in vitro

realizada en Rusia.

Otra de las consideraciones de La Gran Sala, son que si bien es cierto que las
medidas denunciadas inciden sobre el derecho a la vida privada de los demandantes,
esta incidencia en ese derecho no constituye una injerencia ilegitima del derecho, ya que
obedece a una finalidad legitima llevada a cabo por las autoridades italianas de
reafirmacion de la exclusiva competencia del Estado para reconocer las relaciones de
filiacion llevadas a cabo en Italia, con el Unico objetivo de proteger el interés de los

menores.

La Gran Sala del TEDH, ha determinado, por once votos a favor y seis en
contra, que las autoridades de Italia pueden legitimamente quitar la custodia de un hijo

obtenido de manera ilegal a través del pago de un vientre de alquiler.

°! STEDH de 24 de enero de 2017, ndm. recurso 25358/12, Caso Paradiso y Campanelli v. Italia.
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. LA REPRODUCCION ASISTIDA EN ESPANA. EVOLUCION
LEGISLATIVA

Para comenzar este epigrafe, es importante destacar que el fendmeno de la
reproduccion asistida se inicia en los afios 70 con el nacimiento el 25 de julio de 1978
en Reino Unido de Louise Brown, conocido como el primer bebé probeta. Este
nacimiento abre nuevas posibilidades para las parejas que desean ser padres y por
medios naturales no pueden conseguirlo. Por lo que surge una imperiosa necesidad de

regular las técnicas usadas para tratar la esterilidad.
1. La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida

A raiz del nacimiento del primer bebé probeta, en Espafia se desarrolla la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida®, que fue
aprobada por el gobierno de D. Felipe Gonzalez Méarquez.

Esta ley fue pionera a nivel europeo, lo que permitio a Espafia colocarse a la

cabeza de la regulacion de estas técnicas de reproduccion asistida.

En la exposicién de motivos de la ley®®, se hace un desarrollo de las diferentes
técnicas que pueden ser empleadas para dar solucion al problema de la esterilidad

humana, estas técnicas son:

e Inseminacion artificial.
e Fecundacién in vitro con transferencia de embriones.

e La transferencia intratubarica de gametos.

En la Ley 35/1988, lo que se pretende es dar orientaciones generales de como

interpretar legalmente estas nuevas técnicas, dejando la valoracion de los problemas que

°2 BOE, nim.282, 7 de noviembre de 1988, (véase, arts. 4 y 11).

% Exposicién de motivos, Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.
Establece lo siguiente: “Los modernos avances y descubrimientos cientificos y tecnologicos, y en especial
en los campos de la Biomedicina y la Biotecnologia, han, posibilitado, entre otros, el desarrollo y
utilizacion de técnicas de reproduccién. Alternativas a la esterilidad de la pareja humana genéticamente
conocidas como Técnicas de Reproduccion Asistida o Artificial, algunas de ellas inimaginables hasta
hace muy poco. De ellas, la Inseminacion Artificial (IA) con semen del marido o del vardn de la pareja
(IAC) o con semen de donante (IAD), se viene realizando desde hace bastantes afios; concretamente en
Espafia, el primer Banco de semen data de 1978 y han nacido ya unos 2.000 nifios en nuestra nacién y
varios cientos de miles en el resto del mundo por este procedimiento. "La Fecundacién In Vitro (AV) con
Transferencia de Embriones (TE), de mayor complejidad técnica, se dio a conocer universalmente en
1978, con el nacimiento de Louise Brown, en el Reino Unido, mientras que en nuestra nacion el primero
de los hoy casi cincuenta nacimientos por esta técnica tuvo lugar en 1984. La Transferencia Intratubarica
de Gametos (TIG) comienza a realizarse también en Espafia”.
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surjan de la aplicacion de dichos métodos a las reglamentaciones que los desarrollen o
al arbitrio judicial.

De la lectura de la exposicion de motivos se puede deducir que esta ley fue una
ley muy progresista para finales de los afios 80, que intento dar soluciones, por
adelantado, de la demanda social existente con problemas de fertilidad.

Con el paso del tiempo, la ley quedo obsoleta, ya que los avances en el campo de
la ciencia y de la medicina, supusieron la aparicién de nuevos problemas éticos y
sanitarios, asi como situaciones de inseguridad juridica para los usuarios de estas

técnicas.

Uno de los problemas principales que se desarrollo fue el hecho de que la Ley
35/1988, no contemplaba que sucederia con los preembriones humanos sobrantes, es

decir, con aquellos que no eran destinados para realizar fecundaciones.

En el art. 11 de la Ley 35/1988, se preveia la crioconservacion en los bancos
autorizados y otras técnicas de conservacion, pero no se especificaba que sucederia con

dichos preembriones una vez transcurrido el plazo maximo de cinco afios.

Por lo que, para intentar dar solucién a estos problemas, se aprueba la Ley
45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de

noviembre.

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

de noviembre

La Ley 45/2003, de 21 de noviembre®, por la que se modifica la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, fue una ley aprobada por el gobierno de D. José Maria Aznar

Lopez.

Esta Ley 45/2003, de 21 de noviembre, tenia por objeto resolver los problemas
graves y urgentes que se habian ocasionado de la acumulacién de preembriones

humanos sobrantes cuyo destino no estaba determinado.

Una de las principales modificaciones que se introdujeron con la Ley 45/2003,
fueron en los arts. 4 y 11 de la Ley 35/1988. Se sefiala en la exposicion de motivos® de

esta Ley 45/2003, el compromiso y la responsabilidad por parte de los centros y de los

% BOE, nim. 280, 22 de noviembre de 2003.

% Exposicion de motivos, Ley 45/2003, de 21 de noviembre.
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usuarios, con la flexibilidad necesaria para asegurar la eficacia de las técnicas a las que

acuden las mujeres.

Por otro lado, se considera necesario establecer un limite mé&ximo de tres
preembriones por ciclo al nimero de preembriones que podian ser transferidos a una
mujer en cada ciclo, a fin de reducir los partos multiples y garantizar la seguridad tanto

de la madre como de los futuros hijos.

En la disposicion final primera, se especificaron las grandes lineas de actuacion
en relacion con los preembriones crioconservados. Se siguieron las recomendaciones de
la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida®™ y del Comité Asesor de
Etica de Ciencia y Tecnologia, se preveia la solicitud del consentimiento informado de
las parejas progenitoras, o de la mujer en su caso, acerca de los preembriones

crioconservados con anterioridad a la entrada en vigor de la ley®’.

Pronto se aprecid por la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida,
la necesidad de una reforma ya que urgia corregir deficiencias advertidas en la ley y era

necesario acomodarla a la realidad social actual.

3. La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana

Asistida: especial referencia al art. 10

Con la pronta obsolescencia, de la Ley 45/2003, se promulga, por el gobierno de
D. José Luis Rodriguez Zapatero, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de

Reproduccién Humana Asistida® (LTRHA), la cual tiene por objeto:

e Regular la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida
acreditadas cientificamente y clinicamente indicadas.
e Regular la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en la

prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético, siempre que

% La Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida es el 6rgano colegiado del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e lgualdad, de caracter permanente y consultivo, dirigido a asesorar y orientar
sobre la utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, a contribuir a la actualizacion y
difusion de los conocimientos cientificos y técnicos en esta materia, asi como a la elaboracién de criterios
funcionales y estructurales de los centros y servicios donde aquéllas se realizan. La Comision se cred
mediante el Real Decreto 415/1997, de 21 de marzo, que fue modificado por el Real Decreto 42/2010, de
16 de enero, adaptandose asi a las nuevas técnicas, y otras que en un futuro puedan surgir por los avances
cientificos, y que la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida
contempla en su articulado. Web de consulta: http://www.cnrha.msssi.gob.es (fecha de consulta 16 de
febrero 2017).

" Ley 45/2003, de 21 de noviembre, (véase, disposicion adicional primera).
% BOE, nim. 126, 27 de mayo de 2006, (véase, art. 1).
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existan las garantias diagnosticas y terapéuticas y sean debidamente
autorizadas en los términos previstos en la LTRHA.
e La regulacion de los supuestos y requisitos de utilizacion de gametos y

preembriones humanos crioconservados.

La LTRHA introduce importantes novedades. Como primera novedad resefiable
es el concepto de preembrion, entendiendo como el embridn in vitro constituido por el
grupo de células resultantes de la division progresiva del ovocito desde que es

fecundado hasta 14 dias mas tarde.

La LTRHA sigue un criterio mas amplio y abierto a la hora de citar las técnicas
de reproduccion que pueden seguirse. Estas técnicas se enumeran en un anexo, siendo

las siguientes:

e Inseminacion artificial.
e Fecundacion in vitro e inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides con
gametos propios o de donante y con transferencia de preembriones.

e Transferencia intrabutarica de gametos.

Gracias a este anexo, se pueden afiadir y actualizar las técnicas de reproduccion
a medida que se produzcan avances técnicos y cientificos, mediante Real Decreto
dictado por el Gobierno y previo informe de la Comision Nacional de Reproduccion

Humana Asistida.

Dentro del analisis de la ley, se debe hacer una especial consideracion al art. 10
LTRHA.

En nuestro pais, la gestacion por sustitucion esta expresamente prohibida, a tenor
de lo dispuesto en el art. 10 LTRHA, declarando la nulidad de pleno derecho de aquel
contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que

renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

De la ubicacion de la regulaciéon de la gestacion por sustitucion en el art. 10
LTRHA, se desprende para iniciar la gestacion por sustitucion, el empleo de alguna de

las técnicas de reproducciéon humana asistida que la LTRHA regula expresamente.

En una STS de 21 de septiembre de 1999% se declaraba la inconstitucionalidad

sobrevenida de los arts. 47.1 LRC, 167 y 182 RRC, dado que suponian la vulneracion

% STS 21 de septiembre de 1999, [RJ/1999/6944].
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de los principios constitucionales de libre investigacion de la paternidad y de la

igualdad.

En esta sentencia se cita que: “nos encontramos, por ello, ante una regulacion
normativa registral anterior a la CE, que posibilita la ocultacion de la identidad de la
madre bioldgica, por su propia decision, confirmada por los desarrollos reglamentarios
posteriores a 1978, ya que la redaccién del art. 10.1 prohibe cualquier tipo de gestacién
por sustitucion con independencia de quien aporte el material genético, quien contrate la
gestacion o de que medie o no contraprestacién econdémica. En todo caso para que
exista gestacion por sustitucion es preciso que la mujer gestante renuncie con

posterioridad a la filiacidon materna en favor del contratante o de un tercero”.

A tenor de esto, no bastara Unicamente con la entrega del nifio a una tercera
persona, sino que el art. 10 fundamenta la nulidad del contrato en la renuncia que

supone de la filiacién materna™®.

Por lo que es entiende que, en el supuesto de que el contrato no incluya una
clausula de renuncia, se podréd igualmente declarar la nulidad si el art. 120 CC se

configura en términos genéricos.

Con el art.10 se niega la renuncia a la filiacion de la madre gestante pero se
admite sin ningdn tipo de complejo la renuncia a la filiacién de la madre genética.

En el informe elaborado por la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion

in Vitro y la Inseminacion Artificial Humana (Comisién Palacios) de 1986'%

, CUyo
objeto era prestar asesoramiento en torno a los problemas genéticos, biologicos y éticos
que plantea la reproduccion humana asistida, siendo sus recomendaciones la base
principal en la regulacién contenida en la Ley 35/1988, de 25 de noviembre. Se sefiala
que “ha sido rechaza la gestacion de sustitucion por razones éticas (...) se considera que

hay unidad de valor en la maternidad que en ella (la subrogada) no se respeta y crea una

distorsion deshumanizadora”.

100 GARCIA PEREZ, C. L.: “Gestacion por sustitucion”, COBACHO GOMEZ, J. A. (Dir.) / INIESTA DELGADO,
J.J. (Coord.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida, Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 353-394.

192 5outO PAZ, J.A.: “El informe palacios y la ley de reproduccion asistida”, DiAz MARTINEZ, A. (Coord.),
Régimen juridico — privado de la reproduccion asistida en Espafia: el proceso legal de reformas,
Dykinson, Madrid, 2006, pp. 187-197.
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La Comision Palacios adoptd las siguientes recomendaciones en relacién con la

gestacion por sustitucion:

e Deberia prohibirse la gestacion por sustitucion en cualquier circunstancia.

e Deberian ser objeto de sancién penal o del tipo que procediese las personas
que participasen en un contrato de gestacion de sustitucion, aunque no fuese
escrito, asi como las personas, agencias o instituciones que las propiciasen y
los equipos médicos que las realizasen.

e Deberian ser objeto de sancion los centros sanitarios o servicios en los que se

realizasen las técnicas para la gestacién de sustitucion.

Por otro lado, otra de las implicaciones que se desprenden de la nulidad de pleno
derecho que se establece en el art. 10 LTRHA es que existe la presuncion de derecho de
que la madre es la que alumbra al hijo, es la que da a luz al hijo en el parto. Por lo que
en nuestro ordenamiento juridico, se entiende que la filiacion se determina por el
momento del parto.

Por lo que la gestacion por sustitucion, rompe con la maxima del derecho

5,102

romano, “mater semper certa est” -, por lo que se entiende que la maternidad es un

hecho bioldgico evidente con el embarazo, por lo que no se podra impugnar.

Asi la filiacion materna quedara determinada por el parto, siendo la mujer
gestante la madre del nifio nacido y con independencia del material reproductor.
Inscribiéndose esta filiacion a nombre de la madre y estd no podra manifestar la

identidad del padre a no ser que esté ya determinada®.

Asimismo, las consecuencias'® que se derivan de esta sancién de nulidad
suponen que el comitente no podra obligar a la mujer gestante a entregar al nifio tras el
momento del parto, ni tendrd derecho a solicitar una indemnizacién por dafios si
incumple el contrato de gestacion por sustitucion al ser entendido este contrato como

ilicito por la causa y por el objeto™®.

102 pARRON CAMBERO, M.J.: “Vientre de alquiler: mater semper certa est, pater Semper incertus est”,
Diario La Ley, nim. 8269, 2014, version online.

103 BOE, niim. 206, 25 de julio de 1889, (véase, art. 122).

104 JIMENEZ MARTINEZ, M.V.: “La inscripcion de la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion.
Problemas actuales”, Anuario Facultad de Derecho, 2012, pp. 365-369.

1% Diaz ROMERO, M.R.: “La gestacion por sustitucion en nuestro ordenamiento juridico”, Diario La Ley,
nam. 7527, 2010, version online.
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Il. LA LEY 20/2011, DE 21 DE JULIO, DE REGISTRO CIVIL

La nueva Ley 20/2011, de 21 de julio de 2011, del Registro civil*®, establece unos

objetivos primordiales, los cuales son'*":

e Acomodar el RC a la sociedad actual.
e Desjudicializar la funcion registral.

e Constituir un RC Unico y accesible a todos.

Dentro de esta nueva LRC, debemos sefialar las novedades relativas a la materia del
Derecho Internacional Privado'®. Estas se contienen en el Titulo X de la Ley'®,

concretamente en la exposicion de motivos ya se sefiala dicha regulacion.

Pero nada se dice de la maternidad subrogada. Lo Unico relativo al asunto, que se
aborda en la nueva ley, es lo referente a las novedades respecto a la inscripcion de los

documentos judiciales extranjeros.

Por lo tanto, se entiende que la DGRN de 5 de octubre de 2010, dejaria de ser de
aplicacion, ya que contradice lo establecido por una ley*™, es decir, confirma y
reemplaza a dicha instruccion en cuanto que regula la posibilidad de que las
certificaciones que sean reflejo de una resolucién judicial previa puedan constituir titulo
valido para acceder al Registro, ademas por el mero hecho de que una norma de rango

posterior es derogada por una norma de rango superior**’.

Las normas de Derecho Internacional Privado, se regulan en los arts. 94 a 100 de la

ley. Debemos sefialar lo dispuesto en dicho articulado:

106 BOE, niim. 175, de 22 de julio de 2011.

17 MARTIN MORATO, M.:“El nuevo Registro Civil. Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil ",
Revista Juridica de Castillay Le6n, nim. 30, 2013, p. 8.

108 Exposicion de motivos Ley 20/2011, de Registro Civil, “la normativa de Derecho Internacional
Privado se contendra en el Titulo X de la Ley con una actualizacién de las soluciones juridicas influidas
por el avance de la legislacion europea y la creciente importancia del elemento extranjero con acceso al
RC. La coherencia del modelo exige a este respecto mantener la unidad, dentro de las particularidades
inherentes a cada sector”.

109 BOE, niim. 175, 22 de julio de 2011, (véase, Titulo X).

10 \/EL A SANCHEZ, A.J.: “La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las
madres de alquiler. Cuestiones que suscita la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre
régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion”, Diario La Ley, ndm.
7606, 2011, version online.

11 MuRoz DE DIos SAEZ, L.: “La gestacion por sustitucion: un fraude a la adopcion (tras la sentencia del
Tribunal supremo de 6 de febrero de 2014)”, Anuario de la facultad de derecho de la Universidad
auténoma de Madrid, nim. 18, 2014, p. 321.
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Respecto a la traduccién y legalizacién de documentos: art. 95 LRC''?. Se permite
que el encargado del registro prescinda de dichas acciones, cuando le conste la legalidad

y autenticidad de los mismos**.

Respecto al acceso al RC'* y demas resoluciones extranjeras: art. 96 LRC. Se
permite, ademas del correspondiente exequatur, el reconocimiento incidental de una
resolucion judicial extranjera a través del Encargado del Registro, es decir, a través de
un érgano no jurisdiccional, cuando el reconocimiento del mandato de un poder judicial

extranjero solo puede ser asumido por el poder judicial espafiol.

Respecto a los documentos extranjeros extrajudiciales: art. 97 LRC. Se establece
que serdn titulos para inscribir el hecho o el acto de que dan fe, siempre que se cumplan
con los requisitos, como son la competencia de la autoridad emisora del documento, la
equivalencia de las funciones realizadas por ésta con la de una autoridad espafiola en
dicha materia competente, que el hecho o acto sea contenido validamente en un
documento conforme a lo designado por las normas espafiolas de Derecho internacional

privado y la excepcion del orden publico.

Respecto a la certificacion de asientos extendidos en el RC extranjero: art. 98 LRC.
Se trataria este requisito como un examen de caracter formal. Se exigiria que el RC
extranjero debiera tener andlogas garantias respecto del hecho de que da fe a las del RC

espafiol'™.

Es necesario diferenciar dos vias que se ofrecen, gracias a la nueva LRC, para
reconocer las certificaciones de asientos emitidos por los registros extranjeros, por lo
que, dependiendo de si la certificacion deriva de una resolucion judicial previa,
acudiremos a los dispuesto en el art. 96 y 98.2 LRC, o si no deriva de una resolucion

judicial previa, acudiremos a lo dispuesto en el art. 98.1 LRC.

Este art. 98 expresa que las certificaciones que deriven de una resolucion judicial
extranjera previa seran titulo que tenga acceso al RC, debiendo seguir los

procedimientos que se establecen en el art. 96 LRC.

112 BOE, niim. 175, 22 de julio de 2011, (véase, art. 95).

113 ESpINAR VICENTE, J.M.:“Algunas reflexiones sobre la nueva Ley del Registro Civil”, Diario La Ley,
nam. 7771, 2012, version online.

14 BOE, niim. 175, 22 de julio de 2011, (véase, art. 96, 97 y 98).
15 ALBERT MARQUEZ, M.: “Los contratos de gestacion de sustitucion celebrados en el extranjero y la

nueva Ley del Registro Civil”, Diario La Ley, nim. 7863, 2012, version online.
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La aplicacion de un procedimiento u otro dependera de si la resolucion extranjera
tiene su origen en un procedimiento analogo al procedimiento espafiol de jurisdiccion

contenciosa 0 a un procedimiento de jurisdiccion voluntaria™®.

Por lo tanto, la nueva regulacién de la LRC tiene muchas posibilidades de significar
de hecho la legalizacién en nuestro pais de la gestacion por sustitucion, tal y como es

Ilevada a cabo en aquellos paises donde si esta considerada legal.
I11. LA LEY 15/2015, DE 2 DE JULIO, DE JURISDICCION VOLUNTARIA

La Ley de jurisdiccion voluntaria, fue aprobada en 2015, En el Titulo | de
dicha ley se establece todo lo relativo a las normas comunes en materia de tramitacion
de los expedientes de jurisdiccién voluntaria, concretamente en el capitulo | se

establecen las normas de derecho internacional privado.

A los efectos relativos a la materia que nos ocupa, tenemos que tener presente el
art. 12 LJV, ya que hace referencia a los efectos en Espafia de los expedientes y actos de
la jurisdiccion voluntaria acordados por las autoridades extranjeras. Tal y como se
expresa en el art. 12, los encargados de otorgar el reconocimiento en Espafia de los
actos de la jurisdiccion voluntaria acordados en el extranjero competen a los jueces y
tribunales espafioles y a los encargados del registro pablico. Por lo que debido a la
ilegalidad de dichos contratos de gestacion por sustitucion, los notarios espafioles
deberan negarse a autorizar la escritura del contrato de gestacion por sustitucion, por

contravenir al orden publico interno*®,

IV. PROPUESTA DE REGULACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN
ESPANA

Partiendo de la idea de que el modelo de familia ha variado mucho a lo largo de
los afios, y que las familias ya no se conciben Unicamente como un modelo basado en el

patriarcado y los métodos para formar una familia se han extendido a diversas opciones,

116 BOE, num. 175, 22 de julio de 2011. “a. regularidad y autenticidad formal de los documentos
presentados, b. que el tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en criterios
equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola, ¢. que las partes estén debidamente
notificadas y con tiempo suficiente para preparar el procedimiento, d. que la resolucién no resulte
manifiestamente incompatible con el orden publico espafiol”.

7 BOE, niim. 158, 3 de julio de 2015, (véase, Titulo |, Capitulo |, en especial el art. 12).

118 MuRoz DE DI0s SAEZ, L.: “La gestacion por sustitucion: un fraude a la adopcion (tras la sentencia del
Tribunal supremo de 6 de febrero de 2014)”, Anuario de la facultad de derecho de la Universidad
auténoma de Madrid, nim. 18, 2014, p. 325.
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surge la necesidad de regular en nuestro pais, este tipo de gestacion a la que cada vez

acuden mas ciudadanos.

Los partidos politicos, han comenzado a interesarse publica y profundamente por
la realidad social de esta técnica de reproduccion que es la maternidad subrogada, y a la
que muchos ciudadanos acuden para ser padres.

Uno de los primeros en abrir el debate fue Ciudadanos, ya que en su programa
electoral llevaba la propuesta de regulacién de la maternidad subrogada, iniciando asi el
debate a favor de esta practica.

Seguido por el Partido Popular, el cual dentro de sus propias filas y militantes

tiene opiniones muy enfrentadas.

Algunos lo contemplan como la mera comercializacion y mercantilizacion de las
mujeres y de los nifios, otros, sin embargo, lo ven como un acto de bondad por parte de

las mujeres que prestan sus vientres.

Desde el Partido Popular, en diciembre de 2016, se anuncio la necesidad de
afrontar esta realidad social, por lo que a través de la regulacion se pretende evitar la

comercializacion y el negocio que se genera en torno a la gestacion por sustitucion.

Una de las claves y de los puntos que mas preocupan, ya no solo a los
parlamentarios, sino a toda la sociedad en general, es el tema economico. Por lo que se
aboga por una maternidad subrogada gratuita, ya que contemplada como una donacion,

esta no puede tener animo de lucro.

La gratuidad de la maternidad subrogada, no significa que no pueda o deba
existir algun tipo de compensacion para la mujer gestante, derivadas por ejemplo, en los
gastos médicos. Aunque dichas compensaciones deben limitarse por parte de la
administracion estableciendo la cuantia de la compensacion de una forma clara y

transparente.

Asi, se han propuesto iniciativas para abrir el debate parlamentario y poder
llegar a un acuerdo sobre la gestacion subrogada y poder regularla en nuestro

ordenamiento.
Ante dicha necesidad se han creado diversas propuestas legislativas.

Una de ellas es la recogida en la iniciativa popular, llevada a cabo por la

asociacion de gestacion subrogada en Espafia, en la que se recoge una proposicion de
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Ley de Gestacion Subrogada'*®

. Que tiene como objeto regular la gestacién por
sustitucion y para ello establece un texto articulado en 11 puntos, con una disposicion
derogatoria y tres disposiciones finales que contemplan aspectos como las condiciones
para la aplicacion de la técnica, los requisitos que deben cumplir tanto la madre gestante
como los comitentes, la filiaciobn de los hijos y su determinacién, las diversas
situaciones que pueden surgir en caso de premoriencia de alguna de las partes y la

creacion de un registro nacional de gestacion por sustitucion.

Uno de los puntos claves de la propuesta es la limitacién de dicha técnica para
los progenitores subrogantes, ya que para acudir a dicho contrato deben de haber

agotado o ser incompatibles con otras técnicas de reproduccion asistida.

Otra de estas iniciativas de legislacion es la llevada a cabo por el Grupo de Etica
y Nueva Practica Clinica de la Sociedad Espafiola de Fertilidad'?°, que han elaborado un
documento en el que sefialan los diversos aspectos que se deberian regular de la
maternidad subrogada. Se sefiala que esta gestacion por sustitucion deberia ser

considerada como un recurso excepcional y recurrir a esta técnica de manera justificada.

Se sefiala que las gestantes deberan reunir una serie de requisitos, tales como, la
edad, la plena capacidad de obrar y una buena salud fisica y psicologica. Ademas deben
de acreditar sus recursos economicos, de manera que se pueda justificar que no realizan

la gestacion como un negocio para ganar dinero.

Se considera que debera realizar la seleccion de la gestante a través de los
criterios médicos, y esta no podra tener ninguna relacion afectiva, de amistad o familiar

con los comitentes.

Se exige que el proceso se inicie por la aprobacion judicial previa, para dejar
constancia de que existe una voluntad en el consentimiento informado y previo de la

gestante. Todo el proceso debe ser evaluado por un comité ético-juridico.

119 Texto publicado en la web de la asociacién por la gestacion subrogada en Espafia. Desarrollado por
Joan Cerda Subirachs. http://xn--gestacionsubrogadaenespaa-woc.es/index.php/2013-10-16-13-08-
07/texto-ilp fecha consulta: 14 de abril de 2017.

120 GRUPO DE ETICA Y BUENA PRACTICA CLINICA DE LA SEF: “Propuesta de Bases Generales para la
regulacion en Espaiia de la gestacion por sustitucion”, Documento Gestacién por Sustitucion, NUREZ, R.,
FEITO, L. Y ABELLAN, F. (coords.), version online.
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Por lo que, a consecuencia de todo esto, en el préximo congreso del Partido
Popular se debatird sobre la maternidad subrogada y se intentara adoptar una posicién
global y comun, que debera ser solucionada y aunada por el Congreso.
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CAPITULO IV. LA INSCRIPCION EN EL
REGISTRO CIVIL ESPANOL DE LOS HIJOS
NACIDOS EN EL EXTRANJERO MEDIANTE
GESTACION POR SUSTITUCION. ANALISIS

DEL CASO CALIFORNIA
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I. ASPECTOS DE HECHO

Tras varios intentos fallidos de adopcién internacional y bajo la creencia de que
por la condicion de homosexuales de los comitentes, no se les otorgaria la idoneidad
para adoptar en Espafia, dos hombres espafioles, matrimonio y residentes en Valencia,
decidieron trasladarse a California para buscar una madre que actuara como madre
gestante. La contrataron, segun la legislacion californiana y gestd a dos nifios a partir

del material genético masculino de uno de los comitentes*?*.

El 24 de octubre de 2008, nacen en San Diego dos nifios. Las autoridades
judiciales californianas habian declarado que los nifios debian ser considerados como

hijos naturales de los espafioles y asi se inscribi6 en el Registro Civil californiano.

Cuando los comitentes espafioles acuden al Registro Civil Consular espafiol en
Los Angeles, se les deniega la inscripcion mediante el Auto de 10 de noviembre de
2008, alegando que en el derecho espafiol la gestacion por sustitucion es nula, segun se
estipula en el art. 10 LTRHA™?.

Segun se disponia en el consulado de Los Angeles, unicamente se procedia a la
inscripcion a favor de uno de los hombres, el que habia aportado el material genético, y
el otro conyuge podria tramitar la adopcion, algo a lo que el matrimonio se negaba. Por
lo que los interesados recurrieron la inscripcion ante la DGRN mientras permanecian en

EEUU con los nifios y a la espera de la DGRN.

Una vez la DGRN se pronuncié estimo el recurso de la pareja y acordd la
inscripcién del nacimiento y la doble filiacion paterna de los menores. Este
pronunciamiento se produjo el 18 de febrero de 2009, iniciando asi un largo camino

procedimental.
Il. ITER JURISPRUDENCIAL
1. La Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009

Esta instruccién surge de la DGRN como una estimacion a un recurso

interpuesto por un matrimonio homosexual compuesto por hombres, que habian acudido

121 BErcovITz RODRIGUEZ-CANO, R.: “Hijos made in California”, Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 1,
2009, p. 11.

122 CAMARERO GONZALEZ, G.:“Notas sobre la resolucion de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 18 de febrero de 2009, en un caso de gestacion por sustitucion”, Diario La Ley, num. 7910,
2012, version online.
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a un “vientre de alquiler” para ser padres en California y a través, de esta instruccion se
les permitia la inscripcion en el Registro civil espafiol ya que existia una certificacion
registral extranjera en la que se determinaba la filiacion de ambos padres. Esta

resolucion fue pionera en nuestro ordenamiento.

A traves de la Resolucién de 18 de febrero de 2009 de la DGRN se aborda el
acceso al Registro Civil Espafiol a través de una certificacion registral realizada en
California, por la que se hacia constar la filiacion de dos menores nacidos en California
a través de la Gestacion por sustitucion.

El encargado del Registro Civil Consular de Los Angeles deneg6 la solicitud en
aplicacion del art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo. Interpuesto recurso por los
interesados ante la DGRN, el mismo fue estimado a través de Resolucion de 18 de
febrero de 2009, ordenandose la inscripcion en el Registro Civil Consular del

nacimiento de los menores.

La DGRN fundamentan su posicion en la aplicacion del articulo 81 del RRC,
aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958, en cuya virtud el documento
auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativa o notarial, es titulo para
inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero, con

fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales?*.

La DGRN defiende el ajuste del orden puablico internacional de la certificacion

registral obtenida en california, y basa su decision en los siguientes argumentos:

e lainscripcion en el RC esparfiol del nacimiento y de la filiacion de los nacidos en
California a favor de los comitentes no vulnera el orden publico internacional
espafol, ya que el Derecho Espafiol admite la filiacion a favor de dos varones,
como en los casos de adopcion, por lo que no se puede distinguir entre hijos
naturales e hijos adoptados, a tenor del art. 14 CE, ya que ambos son iguales

ante la ley.

123 Sefiala la DGRN en la Instruccion de 18 de febrero de 2009 que “con arreglo al art. 81 del RRC, el
legislador espafiol no exige que la solucion dada a la cuestion juridica que consta en la certificacion
registral extranjera sea igual o idéntica a la solucion que ofrecen las normas juridicas espariolas. (...).
Es indudable también que «la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada
por el parto» (art.10.2 LTRHA). Ahora bien, dicho precepto no es aplicable al presente caso, ya que no
se trata de determinar la filiacion de los nacidos en California, pues no procede determinar el «Derecho
aplicable» a la filiacion y tampoco procede determinar la filiacion de tales sujetos. Se trata, por el
contrario, de precisar si una filiacion ya determinada en virtud de certificacion registral extranjera
puede acceder al RC espariol (...).
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e enelart. 7 LTRHA, se permite que la filiacion de un hijo conste en el RC a
favor de dos mujeres, de modo que no permitir la filiacion de los nacidos a favor
de dos hombres resultaria discriminatorio por razon de sexo y vulneraria el art.
14 CE.

e EIl interés superior del menor debe protegerse, por lo que se aconseja la
inscripcion en el RC espafol, pues de lo contrario los hijos quedarian privados
de una filiacion inscrita en el RC.

e El interés superior del menor se traduce en el derecho de los menores a una

. . ;. 124
“identidad unica”

, se traduce que deben los menores disponer de una filiacion
Unica y valida para todos los paises y no deben tener una filiacion en cada pais,
porque si no se les deberia otorgar una filiacion cada vez que crucen una

frontera, causando este hecho una gran inseguridad juridica.

e Se establece que no se determina unicamente en el derecho espafiol la filiacion
natural por el hecho de la vinculacion genetica, como se deduce del art. 7.3
LTRHA, a través del cual se permite que la filiacion natural de un hijo se

inscriba en el RC a favor de dos mujeres.

e Se alude también a la cuestion del fraude de ley, se establece por la DGRN que
los comitentes no han utilizado una “norma de conflicto” ni cualquier otra
norma con el fin de eludir las leyes espafiolas. Los comitentes crean una
“vinculacion aparente” para eludir la norma, pero no viajan a otro pais para
litigar alli y obtener una resolucion extranjera que luego intentan “introducir en

< 55125
Espafia”™".

124 Se incorpora por la DGRN la doctrina del TICE en el que se establece la identidad Gnica: el derecho de
los menores a una identidad Unica no depende de su condicion de ciudadano comunitario, sino que tal
derecho pertenece a todos los menores en tanto que se deriva del articulo 3 de la Convencion de las
Naciones Unidas de 20 de noviembre 1989 sobre los derechos del nifio conforme al cual: “1. En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera seré el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con ese fin, tomarén todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados Partes se asegurardn de que las
instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada”.

25 CALVO CARAVACA, A. L. / CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Gestacién por sustitucion y derecho
internacional privado: consideraciones en torno a la Resolucién de la Direccion General de los Registros

72



e Pese a que los contratos de gestacion por sustitucion estan expresamente
prohibidos por las leyes espafiolas y la filiacién de los hijos nacidos por estas
técnicas seran determinadas por el parto, no se puede aplicar esta premisa al
caso, porque no se trata de determinar la filiacion de los nifios nacidos en
california, sino que se trata de precisar una filiacién que ya esta reconocida en
virtud de una certificacion registral extranjera para que pueda acceder al RC
espafnol.

La DGRN ordena la transcripcion de la certificacion otorgada en el RC
californiano, pero deja claro que su decision no prejuzga las cuestiones de fondo, ni las
relativas a la filiacion, ni a la validez del contrato, ni al eventual exequatur o al efecto de

cosa juzgada de la decision extranjera.

La DGRN ofrece, en esta resolucion, una solucion legal de tecnologia punta, que
muestra la alta calidad de la ciencia juridica internacional-privatista que hoy dia se
practica en Espafia.

Esta instruccion de la DGRN queria dar una solucién legal a aquellas parejas de
homosexuales que querian inscribir en el RC espafiol a sus hijos nacidos de acuerdos de
maternidad subrogada en el extranjero y que no se determinara la filiacion por el parto,

como se establece en nuestro ordenamiento juridico.

Esta resolucion fue impugnada y el Juzgado de Primera Instancia de Valencia en
una sentencia de 15 de septiembre de 2010 entendié que: “La LRC en su art. 23 exige
que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la ley
espafola. Por lo que se entiende que la filiacion del nacido por maternidad subrogada se

determina por el parto”.

Esta resolucion fue recurrida ante la Audiencia Provincial de Valencia en una
sentencia de 23 de noviembre de 2011, se seguia manteniendo “la necesidad de
adecuacidn al sistema legislativo espafiol para proceder a la inscripcién, determinando
que existen importante obstaculos a la inscripcidén en el Registro Civil espafiol de la
filiacion pretendida” y con esta sentencia de la Audiencia Provincial se pode de

manifiesto que la persona humana no puede ser objeto del comercio de los hombre, o lo

y del Notariado de 18 de febrero de 20097, Cuadernos de Derecho Trasnacional, vol. 1, num. 2, 2009, p.
316.
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que es lo mismo, que los nifios no pueden ser objeto de transaccion, asi como la propia

dignidad de la persona’®.

Podemos deducir que, los nifios y/o la capacidad de gestar es una causa de
ilicitud de los contratos ya que el objeto del mismo es nulo, a tenor de lo que dispone el
art. 1271 CC, el objeto esta fuera del comercio de los hombres*?’.

2. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Valencia de 15 de
septiembre de 2010

La Resolucion de DGRN fue impugnada por el Ministerio Fiscal, a través de esa
impugnacion se estima la demanda por Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
ndm. 15 de Valencia de 15 de septiembre de 2010*%, dejandose sin efecto la inscripcion

de nacimiento realizada.

Esta sentencia sefiala el planteamiento de la DGRN, fundamentandose en el art.
23 LRC a través del que se prevé la posibilidad de précticas inscripciones por
certificaciones de asientos extendidos en Registros extranjeros siempre que no haya

duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola’?.

A través de esta sentencia, se cuestionan los argumentos que emite la DGRN en

la resolucion del 18 de febrero de 2009, a traves de los siguientes argumentos:

e Que no se produce una vulneracion del orden publico internacional espafiol
cuando se produce la inscripcién de la filiacion de los nacidos en California a
favor de dos sujetos varones.

e Que se produce una discriminacion por razén de sexo, al no permitir la
filiacion de los nacidos conste a favor de dos varones, cuando a través del
art. 7.3 LTHRA, si se permite la filiacion de un hijo en el Registro Civil a

favor de dos mujeres'®. Pero matiza el Juzgado que la no procedencia de la

126 SALAS CARCELLER, A.: “El registro civil espafiol y la filiacion surgida de la gestacién por
sustituciéon”, Aranzadi Doctrinal, nim. 10, 2011, p. 11.

127 GuzMAN ZAPATER, M.: “Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010. El acceso al Registro
espafiol de los nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion”, El notario del siglo
XXI, nim. 34, 2010, version online.

128 Sentencia Juzgado de Primera Instancia de Valencia nim. 193/2010, de 15 de septiembre de 2010,
[AC/2010/1707].

129 CHELIZ, C.: “La gestacion por sustituciones en el ordenamiento juridico espafiol: situacion de la mujer
gestante, problematica y efectos”, Aequialitas, nim. 32, 2013 p. 33.

130 Art. 7.3 LTRHA, Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida: “Cuando
la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta Gltima podra
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inscripcion radica en que los nifios nacidos lo son como consecuencia de un
contrato de gestacion por sustitucion no por el sexo de los solicitantes.

e En relacion con el interés superior del menor y su derecho a una “identidad
unica”, sefiala el Juzgado que si bien es cierto, el fin no justifica los medios,
debiendo buscarse el mismo resultado a traves de vias amparadas por el
Derecho espariol.

e Por ultimo, el juzgado no valora nada sobre el caracter fraudulento de los
interesados, pero si afirma su conocimiento de la prohibicion de Ilevar a cabo

en Espafia un contrato de gestacién por sustitucion.

En esta sentencia se refleja la prevalencia de la prohibicién de la maternidad
subrogada y se establece que el encargado del RC espafiol debe actuar conforme a las
reglas establecidas en el art. 23 LRC.

Se introduce la posibilidad del forum shopping™®* fraudulento, cuyos riesgos son
asumidos por las personas que buscan y acuden a estas técnicas de reproduccion asistida

buscando ser padres.

Esta sentencia fue recurrida en apelacion ante la Audiencia Provincial de

Valencia, que confirma la sentencia emitida por el Juzgado de Primera Instancia.
3. La Instruccion de la DGRN 5 de octubre de 2010

La DGRN ha intentado dotar de plena proteccion juridica el interés superior del
menor, a través de la Instruccion de 5 de octubre de 2010, se permite la inscripcion en el
RC espariol del nacimiento de un menor nacido en el extranjero como consecuencia de
las gestacion por sustitucion, siempre que junto a esta solicitud se presente una
resolucién dictada por el Tribunal competente del pais extranjero en el que se determine

la filiacion del menor.

Lo que se permite con esta instruccion no es determinar la filiacién de los
menores, lo que se pretende es inscribir una filiacion que ya esta determinada en virtud

de una certificacion registral extranjera, la cual ofrece todas las garantias*®.

manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que se determine a su
favor la filiacion respecto al hijo nacido de su cényuge”.

131 Entendemos por férum shopping o foro de conveniencia, la posibilidad que ofrece a un demandante la
diversidad de las reglas y de las competencias internacionales a las que acogerse, para que los tribunales
de paises puedan emitir una sentencia mas favorable para sus intereses.
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Establece la Instruccion de la DGRN una serie de puntos clave, para poder

proceder a la inscripcion en el Registro, estos son™**:

e Exigencia de resolucion judicial extranjera sobre la filiacion: se exige que haya
recaido una resolucién judicial en el extranjero donde se haya acreditado la
filiaciébn de un menor nacido tras un acuerdo de gestacion por sustitucion.
También se exige que los instrumentos necesarios para que la filiacion tengan
acceso al RC espafiol cuando uno de los progenitores sea de nacionalidad
espafiol, como via de reconocimiento a efectos registrales™*.

La inscripcion registral no puede permitir que con la misma se dote de
apariencia de legalidad en los supuestos de trafico internacional de menores.
Exigencia de que no se vulnere el derecho del menor a conocer su origen
biologico.

e Exigencia de exequatur en Espafia de la resolucion judicial extranjera: Las
resoluciones extranjeras establece también la Instruccion que deben ser
reconocidas en Espafia en aplicacion a los arts. 44 y ss. de la Ley de cooperacion
juridica internacional en materia civil**. Siendo necesario instar el exequatur de
las decisiones antes los juzgados de primera instancia y en aquellos casos en los
que las resoluciones judiciales deriven en procedimientos de jurisdiccion
voluntaria, el TS ha establecido que su inscripcion no quedara sometida al
requisito del exequatur'®.

e Exigencia de reconocimiento incidental: cuando la resolucion judicial extranjera
hubiera sido dictada como consecuencia de un “procedimiento analogo a uno

espaiol de jurisdiccion voluntaria”, por lo que en este caso no seria preciso

132 CERDA SUBIRACHS, J.: “La insostenible legalizacion de facto de la maternidad subrogada en Espafia. A
propdsito de la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN”, Diario La Ley, nim. 60, 2011, version
online.

133 CALVO CARAVACA, A. L / CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Notas criticas en torno a la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010 sobre Régimen registral de la
filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion”, Cuadernos de Derecho Trasnacional, vol. 3,
nam. 1, 2011, p. 249.

13 AZCARRAGA MonNzoNiIs, C.: “Relaciones familiares internacionales. Nuevos retos en el mundo
globalizado”, El Foro, nim.15, 2014, p. 112.

35 BOE, nim. 182, 31 de julio de 2015. Anteriormente a la entrada en vigor de esta ley, eran de
aplicacion los arts. 954 y ss. LEC.

1% AZCARRAGA MonNzoNiIs, C.: “Relaciones familiares internacionales. Nuevos retos en el mundo
globalizado”, El Foro, nim.15, 2014, p. 113.
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acudir a un reconocimiento judicial por homologacion previo a la inscripcion
registral.

Extremos a controlar en el reconocimiento incidental: Pero para poder llevar a
cabo esa inscripcion de la resolucion judicial extranjera, el encargado del
Registro Civil, deberé llevar a cabo un control incidental previo'®, a través de

un procedimiento:

Regularidad y autenticidad formal de la resolucion y de los documentos que
se presente.

Que los tribunales de origen basen su competencia judicial internacional en
los criterios equivalentes a los que se contempla en la legislacion

espafiola’®.

Garantia de los derechos procesales de las partes.
Que no se vulnere el interés superior del menos y de la madre gestante.

Que la resolucién judicial sea firme y que los consentimientos prestados sean

irrevocables.

Decision del encargado en torno a la necesidad de exequatur por homologacion
judicial previa o de reconocimiento incidental registral: ya que si el encargado
del RC espafiol considera que dicha resolucidn extranjera se dicto en el marco de
un procedimiento jurisdiccional de naturaleza contenciosa, procederda a la
denegacion de la inscripcion, ya que requerira de un previo exequatur conforme
a lo establecido en la LEC. Por otro lado, si considera el encargado del RC
espafol que la resolucién extranjera tienen su origen en un procedimiento
anadlogo a un procedimiento espafiol conforme a la jurisdiccion voluntaria, se

controlara si la resolucion puede ser reconocida en nuestro ordenamiento.

137 GUZMAN ZAPATER, M.: “Gestacién por sustitucion y nacimiento en el extranjero: Hacia un modelo de
regulacién (Sobre la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010)”, Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado, nim. 10, 2010, p. 738.

138 Esta exigencia concreta ha sido criticada por Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa
Gonzalez, los cuales sefialan que “cuando el litigio se suscita ante tribunales extranjeros, éstos aplicaran
«sus» normas de competencia judicial internacional para decidir sobre la cuestién y nunca las normas
espafiolas. CALVO CARAVACA, A.L. / CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Notas criticas en torno a la
Instruccién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010 sobre
Régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion", Cuadernos de
Derecho Trasnacional, vol. 3, nim. 1, 2011, p. 255.
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Esta exigencia de “resolucion judicial” derivada del art. 10 de la LTRHA, es

contraria a la ley por diversos motivos, los cuales son:

En primer lugar, porque el art. 10 LTRHA no resulta de aplicacion. En este
sentido sefialan que “s6lo debe aplicarse si se trata de fijar por vez primera en Espaia la
filiaciéon de estos nacidos”. Por lo que no es aplicable si de lo que se trata es de

determinar si una filiacion, que ya esta determinada, tendra efectos juridicos en Espafia.

En segundo lugar, la instruccion vulnera los arts. 81 y 85 del RRC que permiten
la inscripcion de un nacido en el extranjero mediante la presentacion del acta registral

extranjera.

Por lo que la exigencia de la resolucién judicial extranjera podrad resultar
discriminatoria por razon de filiacion. Ya que, pueden ser inscritas directamente las
actas registrales extranjeras de nacimiento si se refiere a sujetos nacidos en el extranjero
pero que no sean fruto de la gestacion por sustitucion, por lo que se produce una

indefension y un perjuicio para el interés del menor.

A renglon seguido, “esta exigencia resulta de imposible aplicacion cuando en el
Estado extranjero en cuestion no existen procedimientos judiciales para acreditar la

filiacion de los menores nacidos mediante gestacion por sustitucion”*°,

La Instruccion establece, por otro lado, que no seré inscribible en el registro a un
menor nacido de un acuerdo de gestacion por sustitucién cuando no exista una
resolucidn judicial dictada por el 6rgano competente en la que se determine la filiacion
y en la que se haga constar que no se vulnera el interés superior del menor, asi como la

renuncia expresa de la madre gestante a la maternidad**.

Por lo tanto, si atendemos a la finalidad de la plena proteccién juridica del
interés superior del menor, el objeto esencial de la Instruccion de la DGRN, aborda tres

aspectos importantes:

139 CALVO CARAVACA, A.L. /| CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Notas criticas en torno a la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010 sobre Régimen registral de la
filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion™, Cuadernos de Derecho Trasnacional, vol. 3,
nam. 1, 2011, p. 251.

140 RAMON FERNANDEZ, F.: “La proteccion del menor en los casos de gestacion por sustitucion: analisis de
diversos supuestos practicos”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, nim. 6, 2014 p. 41.
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En primer lugar, los instrumentos necesarios para que la filiacion tenga acceso al
Registro Civil espafiol cuando uno de los progenitores sean de nacionalidad espafiola,

como via de reconocimiento a efectos registrales de su nacimiento;

En segundo lugar, la inscripcion registral en ningn caso puede permitir que con
la misma se dote de apariencia de legalidad supuestos de trafico internacional de

menores.

En tercer lugar, la exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a
conocer su origen biolégico, segin se expresa en el art. 7, namero 1, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989'*!, art. 12 de la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional**?, asi como en Sentencia del Tribunal

Supremo de 21 de septiembre de 1999,

A través de esta exigencia se pretende proteger el interés del menor*** y el de la
madre gestante. Por lo que tiene que constar la plena capacidad juridica y de obrar de la
mujer, asi como la eficacia legal del consentimiento prestado por no haber incurrido en
error sobre las consecuencias y alcance del contrato, ni haber sido sometida a vicios o

dolo en el consentimiento.

Por lo tanto, los efectos de la instruccion son favorecer el interés superior del menor,
permitiendo la inscripcion de la filiacion derivada de un convenio de gestacion por
sustitucion, siempre que dicha filiacion estd determinada a favor de un progenitor

espafiol'*.

Finalmente, tenemos que plantearnos hasta que punto, esta instruccion deja

inefectiva la prohibicion del art. 10 LTRHA, respecto a las personas que se hacen cargo

141 BOE, ntim. 313, 3 de diciembre de 1990.

42| ey 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional, BOE, nim. 312, 29 de diciembre de
2007.

143 STS 21 septiembre de 1999, [R1/1999/6944].

144 «Se pretende proteger el interés superior del menor facilitando la continuidad transfronteriza de una
relacion de filiacion declarada por el Tribunal extranjero, siempre que tal resolucion sea reconocida en
Espafia.”

%5 \/ELA SANCHEZ, A.J.: “La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las
madres de alquiler. Cuestiones que suscita la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion”, Diario La Ley, nim.
7608, 2011, version online.
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de los gastos™®, es destacable como desde la propia Instruccién de la DGRN se deja sin
efecto la prohibicion de la maternidad subrogada para todas aquellas personas que
puedan permitirse costearse acudir a este tipo de acuerdos™*’.

Se parte de estas premisas fijadas por la Instruccion para que los encargados del RC
espafiol, las tengan en cuenta a la hora de valorar la inscripcion. Ya que la coherencia
interna de un ordenamiento no es lo mismo en sede de “constitucion” que en sede de

. 14
“reconocimiento’*,

4. Sentencia de la Audiencia Provincial de VValencia de 23 de noviembre de 2011

Tras el fallo de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010, los interesados interpusieron recurso de
apelacion ante la Audiencia Provincial de Valencia que, con fecha de 23 de
noviembre de 2011, ratifico la decision acordada por el Juzgado de Primera
Instancia, de dejar sin efecto la inscripcion realizada en el Registro Civil consular de

Los Angeles de la filiacion surgida en EE.UU mediante maternidad subrogada.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia se basa en consecuencia de
tratar de decidir si una certificacion registral extranjera que documenta la filiacion
derivada de un contrato de gestacion por sustitucion, puede acceder al Registro Civil

espafiol, pese a la prohibicién expresa de la ley espafiola*®.

Es sabido que la gestacion por sustitucion esta prohibida en nuestro
ordenamiento juridico, a tenor del art. 10.1 LTRHA, que declara la nulidad del contrato
de gestacion por sustitucion, asi como los arts.81 y 85 RRC, estos no pueden ser
invocados en virtud del principio de jerarquia normativa que se reconoce en el art. 9.3
CE.

148 \VELA SANCHEZ, A.J.: “Propuesta de regulacién del convenio de gestacién por sustitucion o de
maternidad subrogada en Espafia. El recurso a las madres de alquiler (1): a propésito de la Instruccion de
la DGRN de 5 de octubre de 2010”, Diario La Ley, nim. 7621, 2011, version online.

147 CERDA SUBIRACHS, J.: “La insostenible legalizacion de facto de la maternidad subrogada en Espafia. A
propdsito de la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN”™, Diario La Ley, nim. 60, 2011, version
online.

148 GUZMAN ZAPATER, M.: “Gestacién por sustitucion y nacimiento en el extranjero: Hacia un modelo de
regulacién (Sobre la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010)”, Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado, nim. 10, 2010, p. 735.

149 Art. 23 LRC establece: “las inscripciones se practican en virtud de documento autentico, o, en los
casos sefialados en la Ley por declaracion en la forma que ella prescribe. También podrén practicarse, sin
necesidad de previo expediente, por certificacion de asientos expedidos en Registros extranjeros, siempre
que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la ley espafiola”.
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Los fundamentos juridicos en los que se basa la Audiencia Provincial del
Valencia para ratificar la decision que ya habia tomado el juzgado de primera instancia
de Valencia son los siguientes™®:

e Parte de la consideracion que la maternidad subrogada es una préctica
médico-legal que desde el primer momento de su regulacion el legislador la
rechazo. Este rechazo probablemente esté basado en el respeto a los
principios de dignidad de la persona humana, la no comercializacion de los

152
|5

hombres'>*, el respeto a la integridad moral*>* y el mandato constitucional

dirigido a los podres publicos de asegurar la proteccién integral de los hijos y

de las madres cualesquiera sea su estado civil'>3,

e Por otro lado, puede considerarse que el art. 10 LTRHA, se considera como
una norma de policia'®*, en virtud del art. 9.1 del Reglamento 593/2008, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio, sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales (Roma 1)™>°.

e Cualquier contrato de maternidad subrogada es nulo de pleno derecho, sin
poder ampararse en normas de derecho extranjero para convalidar su
eficacia. Por lo tanto, no podran ser de aplicacion en Espafia aquellas leyes,
resoluciones o decisiones extranjeras que no sean licitas en nuestro

ordenamiento juridico.

130 \/ELARDE D’AMIL, Y.: “Comentario a la sentencia de la audiencia provincial de Valencia nim.
949/2011 826 23-11/2011. No inscripcidn en el registro civil de los menores nacidos mediante gestacion
por sustitucion”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, nim. 3, 2012, pp. 63-65.

151 Art. 10.1 CE que establece: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del
orden politico y de la paz social”.

152 Art. 15 CE que establece: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida
la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

5% Art. 39.2 CE que establece: “Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su
estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad”.

154 Una ley de policia es una disposicién cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguarda
de sus intereses publicos, tales como su organizacion social, politica o econdémica, hasta el punto de exigir
su aplicacion a toda la situacion comprendida dentro de su &mbito de aplicacidn, cualquiera que fuese la
ley aplicable al contrato segun el presente reglamento.

155 Reglamento niim. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio, sobre ley aplicable
a las obligaciones contractuales (Roma I), DOUE, nim. 177, de 4 de julio de 2008.
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e No se acepta tampoco la infraccién del principio de igualdad y de
prohibicion de discriminacion por razén de sexo, de acuerdo con el art. 14
CE, en cuanto que en el art. 7.3 LTRHA se permite la inscripcion en el
Registro de la filiacion por naturaleza a favor de dos mujeres, mientras que
no se permite la inscripcion a favor de dos hombres. Establece la Audiencia
Provincial que no puede considerarse discriminatorio el tratar desigualmente
lo que es desigual, ya que las mujeres no necesitan acudir a un vientre de
alquiler para poder ser madres, mientras que dos hombres si necesitan de una
mujer ajena para ser padres.

No implica una discriminacion por razon de sexo, ya que si la pareja de
mujeres acudiera a una mujer ajena para gestar también seria de aplicacion
esta prohibicién.

Esta prohibicion se fundamenta en la modalidad utilizada para la procreacion
de los menores, a tenor del art. 10 LTRHA.

e Todas las resoluciones que afecten a los menores deben tener presente el
interés superior del menor, como principio que se consagra en las normas
internacionales y nacionales. Por lo que la prohibicion del contrato de
gestacion por sustitucion persigue la defensa de los intereses de los menores,

ya que pretende impedir que la vida humana sea objeto de comercio.

Por lo que a través de los argumentos esgrimidos, la Audiencia Provincial de
Valencia resuelve desestimando el recurso de apelacion y ratificando la sentencia
emitida el 15 de septiembre de 2010, por el juzgado nim. 15 de Primera Instancia de

Valencia.

Frente a esto se ha admitido un Recurso de casacion, ante el Tribunal Supremo a
16 de mayo de 2012.

A tenor de todo este asunto, la DGRN el 5 de octubre de 2010, dicto una
instruccién sobre el régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion

por sustitucion.
5. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014

Una vez que se habia admitido el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo

156
4

en mayo de 2012 y se procede a la resolucion del TS de 6 de febrero de 2014™°°, a través

156 STS 6 de febrero de 2014, nim.835/2013, [R1/2014/833].
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de la que se denegd la inscripcion en el RC Espafiol de los dos nifios que habian nacido
en California, mediante un contrato de gestacion por sustitucion y eran hijos de una

pareja homosexual espafiola.

El TS alegd que se vulnera el orden publico internacional, considerando la
nulidad de estos contratos de gestacion por sustitucion y establecia que la filiacion se

determina por el parto.
En la STS se analizan tres cuestiones claves:

Reconocimiento de decisiones extranjeras y el orden publico internacional
espafiol: Para proceder al reconocimiento de dichas resoluciones, la Sala expone que
debe realizarse un control de dicha certificacion del Registro extranjero, por lo que debe
proceder a aplicarse el art. 23 LRC™’.

La discriminacion por razon de sexo u orientacion sexual: se alega por parte del
Tribunal, que la discriminacion por razon de sexo u orientacion sexual, debe ser
rechazada, ya que no existe dicha discriminacion como alegan los demandantes. Estos

fundamentan la discriminacion en el supuesto contemplado en el art. 7.3 LTRHA™®,

Pero el supuesto contemplado es totalmente diferente, ya que la denegacién no
se produce porque se trate de una pareja homosexual, sino que se procede a la

denegacion por la nulidad del contrato de gestacion por sustitucion.

El interés superior del menor: entiende en este tercer argumento el TS que no se
vulnera la legalidad vigente con el fin de salvaguardar el interés superior del menor. De

dicho interés concurren otros bienes juridicos cuya proteccion es necesaria.

Entiende también el Tribunal que del no reconocimiento de la filiacién podra
suponer un perjuicio para los menores y exige al MF que determine la filiacién de la

manera concreta y que debe garantizar su debida proteccion*®.

Por lo tanto, y a la vista de los argumentos dados por el TS se desestima el

recurso de casacion y se confirma la sentencia dictada en la Audiencia Provincial de

57 ey de 8 de junio de 1957, del Registro Civil, BOE, nim. 151, 10 de junio de 1957, (véase, art. 23).

158 |os demandantes alegan que resulta discriminatorio el hecho de que sea posible inscribir la filiacién a
favor de dos mujeres en el caso de que una de ellas se someta a un tratamiento de reproduccion humana
asistida y la otra mujer sea su conyuge.

159 \VELA SANCHEZ, A.J.: “Los hijos nacidos de convenio de gestacion por sustituciéon no pueden ser
inscritos en el Registro Civil espafiol. A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero
de 2014”, Diario La Ley, nim. 8279, 2014, versién online.
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Valencia, desestimatoria del recurso de apelacion y confirmatoria de la sentencia del
primera instancia del Juzgado num. 15 de Valencia, dictada el 15 de septiembre de 2010
y a su vez era estimatoria de la demanda que habia interpuesto el MF contra la
Resolucion de la DGRN de 18 de octubre de 2009. Por lo que se deja sin efecto la
inscripcion de los nacimientos producidos a través de la técnica de la maternidad

subrogada®’.

La mayoria de la Sala del TS concluye que debe rechazarse la inscripcion en el
RC espafiol de la certificacion del nacimiento de los menores nacidos por un contrato de

gestacion por sustitucion.

Cabe destacar que a esta sentencia se formula un voto particular de cuatro
magistrados™" que discrepan sobre las tres cuestiones clave: 1. el acceso al Registro de
la certificacion expedida, 2. el orden publico y 3.el interés superior del menor.

Al igual que argumenta la DGRN, el Magistrado sostiene que la cuestion que
debe determinarse no es la legalidad de contrato sino “el reconocimiento de una

decision extranjera valida y legal conforme a su normativa”.

En este voto particular formulado contra la sentencia se argumenta que: supone
una manifestacion del derecho a procrear, en especial de aquellos que no pueden serlo.
No puede subestimar sin mas la capacidad de consentir de la madre gestante. El
consentimiento de la madre gestante se hace ante la autoridad judicial, que vela porque

se preste con libertad y conocimiento de las consecuencias®?.

Como se trata de un acuerdo voluntario y libre dificilmente se le explota o
cosifica en contra su libertad y autonomia y no debe afectar en ningdn momento al
interés del nifio. Siendo el estado el que deba ofrecer un marco legal que le proteja y le

proporcione la necesaria seguridad juridica al menor.

Entiende que el orden publico como la necesidad de que la certificacion en la

que se determina el asiento proteja, ampare y tutele el interés del menor y no como la

10 DE ToORRES PEREA, J.M.: “Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre maternidad por
sustitucion desde la perspectiva del interés del menor”, Diario La Ley, nim. 8281, 2014, version online.

161 SE3AS QUINTANA, J.A.: “Gestacion por sustitucién: el Tribunal Supremo deniega la inscripcion de la
filiacion de dos nifios nacidos de una madre de alquiler”, Diario La Ley, nim. 8363, 2014, versién online.

162 \/eLA SANCHEZ, A.J.: “Soluciones practicas para la eficacia en Espaiia de un convenio de gestacion por
encargo. De nuevo a proposito de la STS de 6 de febrero de 2014, Diario La Ley, nim. 8309, 2014,
versién online.

84



necesidad de que dicha decisién se adecle a la normativa interna. Por ello, si no se
reconoce la filiacion mediante la inscripcion si se estaria contrariando el orden publico
internacional espafiol*®®. No hay orden publico si en el caso se contraria el interés de un

nifio, una persona de carne y hueso, perfectamente individualizada™®*.

En la resolucién el TS avala la respuesta dada por ambos drganos judiciales
(Primera Instancia y Audiencia Provincial de Valencia), para la decision el TS se ha
apoyado en el mantenimiento del orden publico espafiol y en el peligro de estas técnicas
de reproduccion asistida, ya que en muchos paises se han detectado “granjas” de
mujeres utilizadas para la gestacion por sustitucion y para crear un negocio con los
nifos.

6. Circular-Informe de la DGRN de 11 de julio de 2014

Una vez emitida la sentencia del TS de 6 de febrero de 2014, en la que se
ratificaba la denegacion de la inscripcion de la filiacion y de la resolucion por parte del
TEDH en las sentencias de 26 de junio de 2014.

La DGRN emitié una Circular-informe, donde disponia que la Instruccion de 5
de octubre de 2010, estaba legalmente vigente, por lo que debia seguir siendo de
aplicacion por parte de los RC esparfioles, a la hora de determinar la no inscripcion del
nacimiento y filiacion de los hijos nacidos como consecuencia de un contrato de

gestacion por sustitucion.

En dicha Circular se establecia que “en los casos en los que se solicite la
inscripcion del nacido en el extranjero mediante gestacion por sustitucion sin que se
presente una resolucion que determine la filiacién, reconocible incidentalmente o por

exequatur, el encargado del RC denegara la inscripcion”™*®.

Sin que la Sentencia del TS de 6 de febrero de 2014 constituyera un obstaculo

legal para dicha ininscribilidad y con independencia de las modificaciones que se

163 STS 6 de febrero de 2014, nim. 835/2013, [R1/2014/833].

164 'STS 6 de febrero de 2014, nim.835/2013, voto particular, fundamento segundo, Gltimo pérrafo,
[R1/2014/833].

165 \VELA SANCHEZ, A.J.: “Los hijos nacidos de convenio de gestacion por sustituciéon no pueden ser
inscritos en el Registro Civil espafiol. A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero
de 20147, Diario La Ley, nim. 8279, 2014, version online.
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realicen en la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, para que se pueda

transmitir en esta materia mayor seguridad juridica'®.

7. Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015

Posteriormente, en 2015, el TS, mediante un Auto®’

, Que inicia la nulidad de las
actuaciones presentado contra la Sentencia de 6 de febrero de 2014, se pronuncié y
alegé que las medidas que se establecieron en 2014 eran acordes a la legislacion
espafola, a los tratados internacionales y a la jurisprudencia, y que en todo caso,
salvaguarda el interés del menor permitiéndose la inscripcién de la filiacion paterna, del

comitente que aporto material genético, en el RC espafiol.

Para la mayoria de la Sala del TS los derechos de los menores estan garantizados
mediante la accion de paternidad que puede ejercitar el cdnyuge que sea el padre
biologico, mientras que el otro puede adoptar.

Por lo que mediante este acto, el menor queda asi integrado en una unidad

familiar y protegido juridicamente por el ordenamiento espafiol.

Los argumentos que se establecieron por el TS para la emision de su fallo a
favor del Ministerio Fiscal e instarlo a ejercite las acciones pertinentes para determinar
en la medida de lo posible a la correcta filiacion de los menores y para su proteccion, la
efectiva integracion de los mismos en un nucleo familiar “de facto”, son los

siguientes'®®:

Primero: que no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva derivado del
art. 24 CE. Se entiende que se valoro la legalidad conforme a lo establecido en el
art. 23 LRC y con base en ello se procedié a analizar la conformidad de la
decision de la autoridad extranjera, cuyo reconocimiento en Espafia se pretendia,
con las normas constitutivas del orden publico internacional espafiol en materia
de filiacién y de reproduccidn asistida. Por lo que debe entenderse nulo a tenor
del art. 10 LTRHA.

188 Instruccion 5 de octubre 2010, de la Direccion General de los Registros y Notariado, sobre régimen
registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. BOE, num. 243, 7 de octubre de
2010.

167 ATS 2 de febrero de 2015, nim. 355/2015, [ATS 2015/335A].

168 \VELA SANCHEZ, A.J.: “Erre que erre: el Tribunal Supremo niega la inscripcién de la filiacion de los
hijos nacidos de convenio e gestacidn por sustitucion. A proposito del Auto del Tribunal Supremo de 2 de
febrero de 2015”, Diario La Ley, nim. 8600, 2015, version online.

86



Segundo: que no se discrimina por razon de igualdad. Los padres alegan que
existe una vulneracion del art. 14 CE, es decir, una vulneracion del principio de
igualdad en relacion con el derecho a la identidad Unica de los menores vy al
interés superior del menor consagrado la convencion de Derechos del nifio de
1989 de Nueva York.

En cuanto que en el art. 7.3 LTRHA si que permite la inscripcion en el Registro
de la filiacién a favor de dos mujeres.

Pero se entiende por el Alto Tribunal, lo mismo que se entendia por la Audiencia
Provincial y por el Tribunal Supremo en la sentencia del 6 de febrero de 2014, y es que

no puede considerarse que se trate desigual lo que por su naturaleza ya es desigual.

No implica una discriminacién por razon de sexo, ya que si la pareja de mujeres

acudiera a una mujer ajena para gestar también seria de aplicacion esta prohibicion.

Tercero: que no se produce una vulneracion del derecho a la intimidad familiar
del art. 18.1 CE. Se entiende que todos los derechos, el derecho a crear una familia no
es ilimitado y no incluye la facultad de establecer lazos de filiacion por medios no
reconocidos como tales por el ordenamiento juridico, que esta falta de reconocimiento
no sea contraria a las exigencias constitucionales, ni al orden publico internacional
espafol y debe respetar las exigencias del convenio europeo de proteccion de los

Derechos Humanos y Libertades Fundamentales™®.

En 2014, el Tribunal de Estrasburgo, consider6 que la primacia del interés
superior del menor era mayor y condend a Francia, en el caso Labassee y Mennesson,
por no permitir que se inscribieran dos menores en el Registro Civil Frances, ya que

consideraba que se habia vulnerado el interés de los nifios.

Se argumentaba esta decision del Tribunal de Estrasburgo, con el art. 3 de la

“n

Convencion sobre los Derechos del Niflo que establece que “"en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”, por lo que
al no permitir la inscripcidbn de estos menores, los dejaba en una situacion de

incertidumbre legal y los perjudicaba para poder desarrollarse como personas plenas.

169 ATS 2 de febrero de 2015, nim. 355/2015, [ATS 2015/335A].
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A tenor de dicha resolucion, el TS realiza un analisis relativo a la transcendencia
que tiene para este caso las STEDH en el caso frances, Labassee y Mennesson, llevando

a cabo una comparacion de ambos casos:

En ambos se produce una denegacién de la transcripcion en el RC de las
certificaciones extranjeras de los nacimientos en los que se establece la filiacién de los
nifios con los comitentes. Pero expone el TS que existen importantes matices
diferenciadores entre los casos, como por ejemplo el hecho de que en los casos
franceses exista una imposibilidad absoluta de determinar o de reconocer legalmente en

Francia cualquier tipo de filiacién entre el nifio y los comitentes.

Mientras que en el caso de Espafia, si se permite la filiacién paterna conforme al
art. 10.3 LTRHA', pudiendo reclamarse la paternidad, por parte del comitente que
aporta material genético, y admitiéndose la adopcion, por parte del otro comitente.

Pudiendo de esta manera formar un nucleo familiar “de facto”.

Otra de las notables diferencias que entiende el TS que existen entre los casos es

lo relativo a los derechos sucesorios que ostentan los menores respecto a los comitentes.

En el caso de Francia no podran heredar'’. Pero en el caso de Espafia, una vez
que se determina la filiacion de los menores, tendran la nacionalidad espafiola y por lo

tanto, podran heredar legitimamente como hijos de los comitentes.

Para finalizar con la comparativa, entre ambos casos, realizada por el Auto del
TS, existen diferencias importantes en los derechos concurrentes y en el interés superior

del menor.

170) ey 14/20086, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. BOE, nim. 126, 27
de mayo de 2006, (véase, art. 10.3).

"' STEDH, de 26 de junio de 2014, nim. 65192/11, Caso Mennesson c. Francia, [JUR 2014/176908]:
“Par ailleurs, le fait qu’en droit francais, les deux enfants n’ont de lien de filiation ni avec le premier
requérant ni avec la deuxiéme requérante, a pour conséquence, du moins a ce jour, qu’elles ne se sont pas
vues reconnaitre la nationalité” francaise” (apartado 89); “La Cour constate en outre que le fait pour les
troisieme et quatrieme requérantes de ne pas étre identifiées en droit francais comme étant les enfants des
premiers requérants a des conséquences sur leurs droits sur la succession de ceux-ci. Elle note que le
Gouvernement nie qu’il en aille de la sorte. Elle reléve toutefois que le Conseil d’Etat a souligné qu’en
I’absence de reconnaissance en France de la filiation établie a 1’étranger a 1’égard de la mére d’intention,
I’enfant né a I’étranger par gestation pour autrui ne peut hériter d’elle que si elle 1’a institué 1égataire, les
droits successoraux étant alors calculés comme s’il était un tiers (paragraphe 37 ci-dessus), c¢’est-a-dire
moins favorablement. La méme situation se présente dans le contexte de la succession du pere
d’intention, fiit-il comme en I’espéce le pére biologique. Il s’agit 1a aussi d’un élément lié a I’identité
filiale dont les enfants nés d’une gestation pour autrui pratiquée a 1’étranger se trouvent privés”. (apartado
98).
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Mientras que en Francia no puede invocarse este interés superior del menor
debido al fraude que supone el contrato de gestacién por sustitucion. En Espafia, como
ya habia sefialado el TS en la sentencia del 6 de febrero del 2014, debe tenerse siempre
presente este interés superior del menor para asi evitar la desproteccion de los nifios. Por
lo que en Espafia, a pesar de la prohibicion de los acuerdos de maternidad subrogada, y
de la denegacion de la filiacién derivada de estos contratos, se permite la inscripcién de

la filiacion por otras vias para que los menores no se vean afectados*’.

Finalmente, el Tribunal expresa en su Auto, que a pesar de que los comitentes
invocan el derecho a la vida privada de los menores, no se alegan en ningin momento
los perjuicios concretos causados a la identidad de los mismos. Se reitera que los
intereses de los menores se veran protegidos si los comitentes forman efectivamente un

nicleo familiar “de facto™*">.

Se sefiala en el voto particular emitido por cuatro magistrados en el Auto del TS,
que no debe hacerse distincion entre la defensa de los derechos o intereses de los
menores Yy los derechos o intereses de los comitentes, ya que todos integran el mismo
nucleo familiar y otorgan una especial relevancia a la incertidumbre juridica que la

denegacion de la filiacion genera en si misma.

A la vista de esta situacion, cabe afirmar que tras el Auto de 2015 la cuestion
acerca de si deben o no aceptarse las inscripciones de nacimiento se mantiene

controvertida.

172 STS 6 de febrero de 2014, nim.835/2013, [RJ/2014/833], (véase, Fundamento juridico quinto).
173 STS 6 de febrero de 2014, nim.835/2013, [RJ/2014/833], (véase, Fundamento juridico sexto).
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CAPITULO V. EL RECONOCIMIENTO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO
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I. EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL ESPANOL

Partimos de la idea de que desde la DGRN y de los Tribunales espafioles, se

considera que la maternidad subrogada vulnera el orden publico internacional.

Entendemos por orden publico internacional, todos aquellos principios que
afectan a todos los campos de la convivencia social, de las relaciones familiares y de los
vinculos laborales y comerciales. El fin primordial es la preservacion de la armonia
interna del ordenamiento juridico.

El Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1)*"*,
establece que solo podra excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley de
cualquier pais designada por el presente Reglamento si esta aplicacion es

manifiestamente incompatible con el orden publico del foro.

De tal manera que este mecanismo de orden publico puede utilizarse bajo el
concepto de orden publico internacional atenuado y orden publico internacional de

proximidad'™.

Asi el orden publico internacional atenuado, se caracteriza por excluir la
aplicacion de la institucion de derecho extranjero solo en su dimensidn constitutiva,

permitiendo preservar la seguridad juridica internacional.

Mientras que el orden publico internacional de proximidad, es el que solo
excluye la aplicacion del derecho extranjero cuando la situacion privada internacional se
mantiene proxima a la esfera del estado del foro que puede poner en peligro las bases

del comportamiento y la normas de cohesion de la sociedad.

Asi y con todo esto, el orden publico internacional es el obstaculo mas grande
que se plantea a la hora de determinar la filiacion que se deriva de un contrato de

maternidad subrogada.

Esta vulneracion del orden publico se apoya en que la persona humana no puede

ser objeto del comercio de los hombres, o lo que es lo mismo, que los nifios no pueden

7 DOUE, nim. 177, 4 de julio de 2008, (véase, art. 21).

7% ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L.: “El futuro de la maternidad subrogada en Espaiia: entre el fraude
de ley y el correctivo de orden publico internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nim.
2, 2014, p.19.
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ser objeto de transaccion, asi como la dignidad de las personas'’®. Regulados estos

derechos de dignidad e igualdad en los arts. 10, 14 y 39 CE*"".

Un sector doctrinal considera que no podemos catalogar todos los casos de
filiacién derivada de la maternidad subrogada como contrarios al orden publico por
vulneracién de la dignidad de la persona porque hacerlo de manera generalizada
supondria, en cierta medida, generalizar también que podria existir una vulneracién de

la dignidad en las adopciones*’.

Respecto al art. 10 LTRHA, se impone la filiacion en el momento del parto, pero
debe entenderse que esa imposicion Unicamente debe ser vélida en aquellos partos
ocurridos en Espafia, por lo que no podria afirmarse de manera categorica esta filiacion
a la mujer que da a luz en un parto ocurrido en un estado extranjero donde si se

reconoce la gestacion por sustitucion.

La filiacion en la maternidad subrogada exige de una decision de una autoridad
judicial publica, dictada conforme a una ley. Por lo tanto, y a tenor del art. 10 LTRHA,
la nulidad del contrato de gestacion por sustitucién no conlleva necesariamente el
rechazo de la filiacion, siempre y cuando dicha filiacién estd determinada por una

autoridad extranjera dictada en beneficio del menor y con audiencia de las partes*’.

Pero si no existe una decision extranjera que reconozca dicha filiacion, o
existiendo no es reconocida la filiacion por incumplimiento de las condiciones de
reconocimiento, serd necesario que las autoridades competentes del pais de residencia

del menor determinen la filiacién conforme al derecho aplicable.

El principio de indisponibilidad de la filiacion es un principio de orden publico

internacional espafiol. Se considera que el art. 10 LTRHA, contiene una ley de policia

176 ALvAREZ GONZALEZ, S.: “Reconocimiento de la filiacion derivada de gestacion por sustitucion”,
FORNER | DELAYGUA, J.J. / GONZALEZ BEILFUSS. C. / VIRAS FARRE, R. (coords.) “Entre Bruselas y La
Haya, estudios sobre la unificacion internacional y regional del Derecho Internacional Privado”, Liber
Amicorum Alegria Borras, Marcial Pons, 2013, p.83.

17 BOE, nam. 311, 29 de diciembre de 1978, (véase, arts. 10, 14 y 39).

178 ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Reconocimiento de la filiacion derivada de gestacion por sustitucion”,
FORNER | DELAYGUA, J.J. / GONZALEZ BEILFUSS. C. / VIRAS FARRE, R. (coords.) “Entre Bruselas y La
Haya, estudios sobre la unificacion internacional y regional del Derecho Internacional Privado”, Liber
Amicorum Alegria Borras, Marcial Pons, Madrid, 2013, p.84.

% QuUINONES EscAMEZ, A.: “El contrato de gestacion por sustitucion no determina la filiacion sino la

intervencion de una autoridad publica conforme a la ley”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,
nuam. 2, 2017, pp. 207-209.
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contractual y debe separarse la cuestion de la eficacia del contrato de la cuestion juridica
de la filiacion del menor. Por lo tanto, la intervencion de la autoridad publica extranjera

determina la filiacion del menor al presumirse la legalidad iuris tantum de la filiacion.

La ley de policia del art. 10 LTRHA deviene ineficaz el contrato de maternidad
subrogada. EIl principio de indisponibilidad de la filiacion impedird que se considere
esta filiacion mediante un acto juridico privado. Pero esta ley de policia no impedira que
se pueda reconocer la filiacion prevista una sentencia extranjera o que los tribunales
espafioles competentes determinen la filiacion en los supuestos de gestacién por
sustitucion, siempre que se cumplan los criterios establecidos por el derecho espafiol*®.

A raiz de esta afirmacion, los jueces y Tribunales espafioles entienden, por lo
tanto, que el reconocimiento reside en valorar las posibles contradicciones de esta
técnica con los principios esenciales del orden juridico espafiol'®’. Matizando estos
aspectos en la resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009 y en la Instruccion de 5
de octubre de 2010.

Se estima asi que el reconocimiento de una filiacion producida en el extranjero
no afecta al orden publico como una clausula de excepcion, sino gque entran a valorarse

los diferentes principios como la dignidad del art. 10 CE.

Es importante resaltar lo argumentado por la DGRN en la resolucion de 18 de
febrero de 2009, donde reconoce cuales son las normas especificas que acreditan la

certificacion de las sentencias registrales extranjeras en el RC espafiol*®.

Los diversos motivos que permiten a la DGRN sustentar en 2009, que el
reconocimiento en Espafia de una filiacion derivada de un contrato de gestacion por

sustitucion no vulnera el orden publico, son los siguientes:

e La inscripcion en el RC espafiol del nacimiento y de la filiacion de los
nacidos en el extranjero en virtud de un contrato de maternidad subrogada no
vulnera el orden publico internacional espafiol, ni siquiera cuando se

constituya a favor de dos personas del mismo sexo, o a favor de un Unico

180 QuUINONES EscAMEZ, A.: “El contrato de gestacion por sustitucion no determina la filiacién sino la

intervencion de una autoridad publica conforme a la ley”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,
nam. 2, 2017, p. 235.

181 SEI MA PENALVA, A.: “Vientres de alquiler y prestacion por maternidad”, Aranzadi Social, nim. 9,
2013, version online.

182 Estas normas estan desarrolladas en el capitulo IV, del presente trabajo. Art. 81 RRC.
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varon, ya que en el derecho espafiol, se reconoce la filiacion en estos casos
cuando se trata de una adopcion.

e Rechazar la inscripcion de la filiacién en el RC espafiol acreditada por un
documento publico extranjero, podria derivar en la vulneracion del art. 3 de
la Convencidn sobre los Derechos del nifio, ya que supondria la privacion de
una filiacion constatada de manera registral en Espafa.

e Debe aludirse también a la primacia del interés superior del menor, que se
traduce en que los menores deben disponer de una filiacion idéntica y valida
en todos los paises, ya que si no supondria que los menores tienen una u otra
filiacion dependiendo del lugar en el que se encuentren™®.

e Los interesados no han llevado a cabo un fraude de ley, dado que no han
utilizado una norma de conflicto, ni han incurrido en un “forum shopping
fraudulento” al haber situado la determinacion de la filiacion en manos de

una autoridad extranjera con el fin de eludir la ley imperativa espafiola®®’.

Vistos los argumentos esgrimidos en la resolucion de la DGRN, se entiende
superado el control de legalidad en el mismo pais en el que se ha desarrollado la

gestacion por sustitucion™®®.

Se verifica a través de la sentencia de determinacion de la filiacion que no se ha
producido un trafico ilegal de menores y se establece la plena capacidad juridica y de
obrar de la mujer gestante, y la eficacia legal del consentimiento prestado, cumpliendo

todos los requisitos de forma y procesales®°.

En la DGRN de 18 de febrero de 2009, se admitio la inscripcion del nacimiento
y la filiacion'®. Pero a raiz de dicha resolucién, se abrié el debate y fue el TS en la
sentencia de 6 de febrero de 2014, quien confirmo que existia una contrariedad entre la

inscripcién, autorizada por la DGRN vy el orden publico espafiol, aunque ni los

183 \VELA SANCHEZ, A.J.: “El interés superior del menor como fundamento de la inscripcion de la filiacion
derivada del convenio de gestacion por encargo”, Diario La Ley, num. 8162, 2013, version online.

184 Diaz ROMERO, M R.: “La gestacién por sustitucion en nuestro ordenamiento juridico”, Diario La Ley,
nam. 7527, 2010, version online.

185 BAUTISTA, J.: “Maternidad subrogada”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 815, 2011, version online.

186 FEERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S.: “Eficacia juridico-registral del contrato de gestacion subrogada”,
Aranzadi Doctrinal, nim. 6, 2011, version online.

87 ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Gestacion por sustitucion y orden publico”, Indret: Revista para el Analisis
del Derecho, nim. 2, 2017, p.166.
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magistrados consiguieron un acuerdo undnime sobre el asunto, emitiendo por cuatro

votos a favor y uno en contra la denegacion de la inscripcion®®®,

Il. EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCCION DE SENTENCIAS
EXTRANJERAS DE GESTACION POR SUSTITUCION

En nuestro ordenamiento juridico la maternidad subrogada es nula a tenor del
art. 10 LTRHA. Aunque existe esta prohibicion ello no impide que los ciudadanos
espafioles acudan a otros ordenamientos juridicos internacionales para poder ser

padres'®®.

Generando asi el problema del reconocimiento de esos nifios nacidos a tenor de

estos acuerdos de gestacion por sustitucion creados en otros paises.

Los jueces espafioles comienzan a homologar las sentencias emitidas por los
ordenamientos internacionales, con la finalidad de proteger el principio del interés

superior del menor o favor fili'*®.

Para poder llevar a cabo la inscripcion en el RC espafiol, y que los nifios puedan
ser por lo tanto debidamente reconocidos por la ley espafiola, deben de aportarse dos
tipos de documentos, dependiendo del pais en el que se produzca el acuerdo de

gestacion por sustitucion, estos pueden ser: el reconocimiento y el exequatur.

Previamente a que se produzca el reconocimiento y exequatur, serd necesaria una
resolucién judicial previa de la filiacion, es decir un titulo extranjero por el que se
inscribe el asiento relativo al nacimiento en los supuestos de maternidad subrogada, es
inseparable de la sentencia extranjera que establece la filiacion y que ordena la

expedicion de la misma™*.

El reconocimiento, es un mecanismo que dota a la decision extranjera de los
efectos procesales derivados de la misma, tiene efecto de cosa juzgada, efecto

constitutivo y efecto registral.

188 Opinién emitida en contra de la sentencia analizada en el Capitulo IV del presente trabajo.

189 BONILLO GARRIDO, L.: “El reconocimiento y ejecucion de sentencias de maternidad por sustitucion”,
Diario La Ley, nim. 8070, 2013, version online.

190 \/ELA SANCHEZ, A.J.: “El interés superior del menor como fundamento de la inscripcion de la filiacion
derivada del convenio de gestacion por encargo”, Diario La Ley, nim. 8162, 2013, version online.

191 MORENO SANCHEZ-MORELADA, A.: “La determinacion de la filiacion mediante gestacion por
sustitucion reconocida en el derecho internacional privado”, Aranzadi Doctrinal, nim. 9, 2014, versién
online.
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El exequétur, es un mecanismo que convierte la decision extranjera en un titulo
ejecutivo en el Estado requerido. Por lo que Unicamente pueden optar al exequatur las
decisiones extranjeras que contengan pronunciamientos de ejecucion y que sean

ejecutivas en el Estado de origen*®%.

Por el lado del reconocimiento, las personas que acudan a los acuerdos de
maternidad subrogada no se dirigirdn a las autoridades espafiolas para determinar la
filiacion. Por lo general, al menos uno de los comitentes tiene nacionalidad, lo que le
permite acudir al encargado del RC que corresponda para solicitar que se inscriba el

nacimiento®®.

El reconocimiento de la filiacion se plantea en el ambito registral, porque los
comitentes necesitan obtener cierta documentacion, cuya expedicién depende de la
inscripcion en el RC. Para poder llevar a cabo esa inscripcion en el RC deben cumplir
con los siguientes requisitos: el documento extranjero ha de ser publico, el documento
debe haber sido intervenido por la autoridad publica extranjera que desempefie
funciones equivalentes a las desarrolladas por la autoridad espafiola competente en la
materia, el documento publico extranjero debe estar legalizado y el acto convenido en el

documento debe ser valido®*,

Por un lado, tenemos que saber que una sentencia judicial que reconoce la
filiacion a favor de los comitentes, debe ser reconocida en Espafia mediante el
procedimiento del exequatur.

Por otro lado, el certificado de nacimiento debe ser reconocido en Espafia a

195

través de la apostilla™. Aunqgue el certificado recoja el nombre de los comitentes, en

nuestro ordenamiento juridico solo se va a reconocer al padre bioldgico, por lo que la

192 MORENO SANCHEZ-MORELADA, A.: “La determinacion de la filiacion mediante gestacion por
sustitucion reconocida en el derecho internacional privado”, Aranzadi Doctrinal, nim. 9, 2014, version
online.

19 ORrejUDO PRIETO DE LOS Mozos, P.: “Reconocimiento en Espafia de la filiacion creada en el
extranjero a través de una maternidad de sustitucion”, lguales y Diferentes ante el Derecho privado,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 474-475.

1% HERNANDEZ RODRIGUEZ, A.: “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el extranjero mediante
gestacion por sustitucion: ;Hacia una nueva regulacion legal en Espafa?”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 6, nim. 2, 2014, p. 155.

195 | a apostilla es un método simplificado de legalizacién de documentos a efectos de verificar su
autenticidad en el &mbito del Derecho internacional privado.
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madre u otro varén miembro de la pareja, no sera reconocido. Por lo que la filiacion

materna sera a nombre de la madre gestante'*®.

Seré el otro miembro de la pareja comitente el que una vez inscrito y con el libro

de familia, deberd iniciar los tramites de adopcién urgente.

El reconocimiento y exequatur, persiguen la homologacion de las sentencias o
documentos emitidos en el extranjero como consecuencia de la creciente “demanda” por

parte de los ciudadanos espafioles de los acuerdos de gestacién por sustitucion.

1. LA PRESTACION POR MATERNIDAD Y PATERNIDAD EN LOS
SUPUESTOS DE GESTACION POR SUSTITUCION

Partimos de la idea de que en nuestro pais no se reconoce como legitima la
maternidad subrogada, por lo tanto tampoco cabria el reconocimiento a la madre o padre
comitente del permiso de maternidad o paternidad, ni el derecho a la prestacion

correspondiente.

Por lo tanto, la maternidad subrogada no es uno de los supuestos que se
reconocen como situacion protegida en la prestacion por maternidad regulada en el art.
177 TRLGSS™, que establece (inicamente como situaciones protegidas la maternidad,

adopcidn, guarda con fines de adopcion y el acogimiento familiar.

La cuestion que se plantea es que si podemos entender que existe maternidad en
el caso de que la mujer comitente (en el caso de una pareja heterosexual) o en el caso de
los hombres (en parejas homosexuales o de varones solos), siendo muy dificil entender
que la prestacion por maternidad sea concedida a una madre que no ha sido madre por
parto, ni que ha pasado por un embarazo y en el caso de los hombres, pues

evidentemente no estan en una situacién de maternidad.

La maternidad subrogada no se encuentra planteada ningin supuestos que se
contemplan en el art. 48.4 ET*®. Como situacién protegida a efectos de la prestacion
por maternidad y cabe resaltar que la gestacion por sustitucion es nula de pleno derecho
siento la filiacion de los hijos nacidos por gestacion por sustitucion determinada por el

parto.

198 Esto es asi por lo dispuesto en el art. 10 LTRHA, la filiacion materna se determina por el parto
97 BOE, niim. 261, 31 de octubre de 2015, (véase, art. 177).
198 BOE, niim. 255, 24 de octubre de 2015, (véase, art. 48.4).
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Una de las sentencias mas significativas en el reconocimiento de tales derechos
es la resolucion del TSJ de Asturias, Sala de lo Social, seccion 12 2320/2012, de 20 de

septiembre®®

, e€n la que se produce un reconocimiento a una mujer del derecho al
permiso de maternidad y a la prestacion derivada de la maternidad tras el nacimiento de

su hijo de un contrato de gestacion por sustitucién en EEUU®®.

El reconocimiento se fundamenta en el art. 39 CE, afirmando que los poderes
publicos aseguraran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia y la
proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la ley, independientemente de su
filiacién, basandose la propia sentencia en el art. 14 CE.

Pero no solo las mujeres pueden percibir la prestacion por maternidad, ya que a
través de las técnicas de gestacion por sustitucidn, las parejas formadas por hombres, asi
como los hombres en solitario pueden acceder a tener un hijo a traves de estas técnicas
de reproduccion. El problema surge cuando un hombre solicita este tipo de prestacion
de baja por maternidad, ya que los menores se encuentran Unicamente bajo la tutela de

un hombre, o dos?®*.

Surge el problema cuando el menor queda uUnicamente bajo la tutela del
progenitor vardn, ya que este no tiene derecho al permiso de maternidad, pero si al de

paternidad.

Planteandose el problema de la falta de identidad de la madre. Por lo que se
genera una situacion atipica. A raiz de esto son los jueces y tribunales los que
consideran que en ocasiones la maternidad subrogada debe entenderse como una

maternidad en si misma, independientemente del género de la pareja comitente.

Por lo que se trata de dar proteccion de maternidad a quien ostenta la condicion
de progenitor de un menor, sea de la manera que sea e indistintamente de la filiacion

entre el menor y el que reclama la prestacion de la Seguridad Social.

Nos encontramos ante dos situaciones encontradas dentro de la jurisprudencia
espafola, una que desestima el derecho de los padres subrogantes y otra que estima este

derecho de los padres subrogantes.

199 Sentencia TSJ de Asturias de 20 de septiembre de 2012, nim. 2320/2012, [AS 3514/2012].

20 SANTIAGO HIDALGO, J.F.: “Derecho al permiso de maternidad por hijo nacido en gestacién por
sustitucion en EEUU”, documentacion juridica de Sepin.

201 SELMA PENALVA, A.: “Vientres de alquiler y prestacion por maternidad”, Aranzadi Social, nim. 9,
2013, version online.
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Dentro de los argumentos desestimatorios tenemos que hacer referencia a la
sentencia del TIUE de 26 de septiembre de 20132, En estas sentencias se considera por
parte del Tribunal que los Estados miembros no estan obligados a otorgar un permiso de
maternidad a una trabajadora ya que ha sido madre en virtud de una gestacion por

sustitucion®®,

Este planteamiento de no obligacion para los Estados miembros, no obliga a
través de la Directiva 92/85/CE a regular la prestacién por maternidad en la maternidad
subrogada, pero si permite a los ordenamientos mejorar en la medida de lo posible la
regulacién para la maternidad subrogada. Pero como nuestro ordenamiento juridico
espafiol no contempla la regulacién de la maternidad subrogada en este &mbito, debe
entenderse desestimado el derecho a percibir una prestacién por maternidad a raiz de
una gestacion por sustitucion, por ser una situacion no protegida en las prestaciones por

maternidad?®*.

Todos estos argumentos que se otorgan en virtud de las sentencias del TJUE,
Unicamente nos acotan la desestimacion en el caso de los permisos por maternidad
derivada de la maternidad subrogada, nada se dice de la desestimacion de la prestacion

por paternidad.

Ya que con la existencia de un hombre que aporte material genético y por lo
tanto, se le reconozca como padre biologico del nifio, estara en todo su derecho de

solicitar la prestacion por paternidad correspondiente.

En el lado opuesto a la desestimacion del derecho de los padres subrogantes a
solicitar la prestacion por maternidad, nos encontramos con diversas resoluciones del

TSJ, que entienden que si debe estimarse este derecho.

Se entiende estimado que los padres deben ser considerados como padres por
una resolucién o acta registral extranjera, gozando asi del derecho a permiso de
maternidad, en virtud del art. 133 TRLGSS?” y del art. 2.2 RD 295/2009, de 6 de

202 STJUE de 26 de septiembre de 2013, [C: 2013:600].

203 E| TJUE llega a esta conclusion en virtud de la Directiva 92/85/CE, de Consejo, de 19 de octubre de
1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud en el trabajo de
la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

2% GORELLI HERNANDEZ, J.: “La prestaciéon por maternidad en los casos de gestacion por sustitucion o
maternidad subrogada (vientres de alquiler)”, Aranzadi Doctrinal, nim. 1, 2017, version online.

205 BOE, niim., 261, 31 de octubre de 2015, (véase, art. 133).
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marzo, pro el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad
Social por maternidad, paternidad, riesgos durante el embarazo y riesgo durante la

lactancia natural.

Por lo que el orden jurisdiccional social entiende estimada la filiacion por
naturaleza derivada de la maternidad subrogada y establecida esta filiacion por una
resolucion judicial extranjera, sin necesidad de la aplicacion de un exequéatur de dicha

resolucién en nuestro pais>®.

En el afio 2016, el TS, se ha pronunciado sobre la prestacion de maternidad
derivada de la gestacion por sustitucién, debemos hacer una mencion a las sentencias de

25 de octubre y 16 de noviembre.

En la sentencia del TS de 25 de octubre de 2016°%, se concede la prestacion por
maternidad por el nacimiento de dos nifios nacidos en Nueva Delhi, como consecuencia
de un acuerdo de gestacion por sustitucion. El TSJ de Catalufia, estimo que deberian de
concederse 18 semanas de prestacion.

En la sentencia del TS de 16 de noviembre de 2016°%

, Se concede la prestacion
por maternidad pro el nacimiento de un nifio nacido en California, como consecuencia
de un acuerdo de gestacion por sustitucion. EI TSJ de Madrid, estimo que deberia de

concederse dicha prestacion.

Se consideré en ambos casos que la inscripcion en el RC de la filiacion puede
ser similar al de la adopcion o acogimiento. Se apela a la LTRHA para no denegar dicha
prestacion, entendiéndose la denegacion como perjudicial para los menores. Seran de
aplicacion los principios de interés superior del menor y el principio de igualdad ante la

Iey209.

Por altimo, debe ser de aplicacion el art. 2 del RD 295/2009, de 6 de marzo, por

el que se regulan las prestaciones economicas del sistema de la Seguridad Social por

206 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A.: “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el extranjero mediante
gestacion por sustitucion: ;Hacia una nueva regulacion legal en Espafa?”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 6, nim. 2, 2014, pp. 164-165.

207 STS 25 de octubre de 2016, nim. resolucién 881/2016, [STS 5375/2016].
28 STS 16 de noviembre de 2016, ndm. resolucién 953/2016, [STS 5283/2016].

29 paNIZO ROBLES, J.A.: “;Se abre la brecha? El Tribunal Supremo reconoce el derecho a las
prestaciones de la Seguridad Social por maternidad en los supuestos de maternidad “subrogada” (a
proposito de las STSS, sala 42, de 25 de octubre y 16 de noviembre de 2016), CEF Laboral Social, 2016,
version online.
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maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia

210
I

natural=™, ya que la maternidad subrogada puede entenderse como una situacion

analoga a la adopcion y acogimiento.

Por lo tanto, existiendo una verdadera integracion de los menores en el nicleo
familiar del progenitor o progenitores subrogados, las prestaciones asociadas a la
maternidad han de satisfacerse previo cumplimiento de los requisitos generales de

acceso a las mismas®*t,

219 BOE, niim. 69, 21 de marzo de 2009, (véase, art. 2).

211 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. / MARTIN BARROSO, M. R.: “El Tribunal Supremo ante la “gestaciéon por
sustitucion”: el reconocimiento de prestaciones por maternidad derivadas de un negocio juridico nulo y la
necesaria tutela del interés del menor”, Revista de Derecho de las Relaciones Laborales, num. 2, 2017, p.
159.
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CONCLUSIONES

La maternidad subrogada ha supuesto una “revolucion” en las técnicas de
reproduccion asistida y en la manera de poder ser padres a los comitentes que deciden
acudir a este método para tener hijos. Pero debemos mencionar que uno de los
problemas que se derivan de esta técnica de reproduccion asistida, es la preocupacion de
la sociedad internacional, ¢Existe un peligro de comercio de la vida humana?; parte del
sector doctrinal, considera que en este tipo de contratos de gestacion por sustitucion, los
menores son tratados como meros objetos de compraventa, mientras que existen ciertos
autores que defienden la préctica de la maternidad subrogada, para que los colectivos
que no tienen posibilidades de tener hijos de manera bioldgica o adoptiva, puedan
cumplir el deseo de formar una familia. Todos estos problemas, plantean cuestiones
sobre si los Estados deben o no deben permitir los acuerdos de maternidad subrogada,
sobre si se debe 0 no se debe reconocer la filiacion de los menores a favor de los

comitentes.

La falta de regulacion de la maternidad subrogada conlleva a que se produzca el
denominado “turismo reproductivo”. Este turismo reproductivo, es otro de los
problemas que se derivan de la gestacion por sustitucion, ya que muchos acuden fuera
de sus paises de origen, en los cuales esta técnica esta prohibido, para realizar acuerdos
de gestacion por sustitucion y ser padres, incentivando la huida de las normas de los

paises de origen produciéndose un “forum shopping” internacional.
I

Dentro del ambito internacional, es relevante como los paises miembros de la
UE, concluyen y resuelven la problemaética de la maternidad subrogada, de una manera
similar, es decir, todos ellos alegan la vulneracion del art. 8 CEDH. Por otro lado, fuera
del &mbito comunitario, tenemos la India, que siendo uno de los paises en los que se
regula la maternidad subrogada y se permite dicha préactica. Es importante entender que
la calidad de estos acuerdos Yy el trato a las mujeres dista mucho de lo que deberia ser
aceptado por la sociedad de un pais, por lo que estas situaciones derivan en la

preocupacion de la comercializacion y explotacion de las mujeres.

Remitiéndonos nuevamente a la UE, a través del analisis de las sentencias

emitidas en los casos Mennesson y Labasse en Francia y Paradiso y Campanelli en



Italia, se establece por parte de los tribunales que se produce una vulneracion del art. 8
CEDH. Es llamativo, como en el caso francés, se permite la filiacion de los menores
como hijos de los demandantes ya que nada les impidié formar una verdadera familia.
Sin embargo, en el caso italiano, a pesar de reconocerse una vulneracion de dicho art. 8
CEDH, no se entiende por los tribunales que deban entregarles a los demandantes a los
menores ya que estos han formado una verdadera familia con sus padres de acogida y

alejarlos de esta familia seria un perjuicio para el interés superior de los menores.
]|

Con el paso de los afios, en nuestro ordenamiento juridico, se han regulado de
diversas maneras y en diversas leyes las técnicas de reproduccion asistida. Con los
gobiernos que han estado en el poder a lo largo de la democracia se ha producido una
evolucion normativa que mas o menos estaba ajustada a la realidad social del momento.
Asi las leyes pronto iban quedando obsoletas y se intentaba por todos los medios
actualizarlas. Pero bien es sabido, que la sociedad evoluciona mas que las leyes. Por lo
que el actual gobierno se encuentra con una sociedad que acude a la maternidad
subrogada y no encuentra en nuestro ordenamiento juridico una regulacion que aborde

la gestacion por sustitucion.

Se ha intentado a través de diversas modificaciones de la normativa interna, dar
cabida a la evolucion de la maternidad, y sobre todo, proporcionar una medida legal y
de proteccion, a los ciudadanos que acuden a esta técnica de reproduccion asistida. A
pesar de todos los esfuerzos, esto aun no es suficiente, por lo que actualmente tenemos

pendiente una propuesta de ley para regular la maternidad subrogada.
v

En el caso Espafia, podemos decir que se ha formado un sistema complejo en
torno a la maternidad subrogada, esta prohibida segun se regula en el art. 10 LTRHA,
pero si se permite determinar la filiacion de los menores que han nacido a través de
estos acuerdos a favor de los padres comitentes, Unicamente cuando existen algunos de
los mecanismos que se prevén en la ley a tales efectos. A través del analisis del
denominado “Caso California”, se observa como nuestros tribunales se posicionaban
claramente en la prohibiciobn de la inscripcion de las certificaciones registrales
extranjeras en el RC, estableciéndose dichas certificaciones como contrarias al orden

publico.
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Este sistema es complejo, ya que la propia LTRHA en el art. 10.3 si que permite
la filiacidn de los menores a favor del padre bioldgico (comitente que aporte el material
genético para llevar a cabo la gestacion subrogada) y la adopcién por parte del otro
comitente. A pesar de esto, en nuestro ordenamiento, a dia de hoy, se consideran los
acuerdos de maternidad subrogada como ilegales y, por lo tanto, se declararan nulas las

inscripciones registrales.
\Y

Es un problema que preocupa a la sociedad internacional, ya que todos los
estados intentan mantener protegidos a los menores y a las mujeres que gestan, para que
se salvaguarden sus derechos y su dignidad. Por lo tanto, toda la sociedad internacional
que se ve implicada, debe trabajar para dar cabida a todos estos problemas y para
conseguir crear una regulacion que aune y dignifique la maternidad subrogada para que

todos se vean protegidos y ninguno discriminado.

Manteniendo un poco al margen, el hecho de que los ordenamientos consideren
la maternidad subrogada como legal o ilegal, los menores ya han nacido y tienen una
familia, que no se considera como una familia tradicional, pero al fin y al cabo, una

familia que busca Unicamente el bienestar de sus hijos.
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