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RESUMEN

La diversidad de regulaciones sobre los vientres de alquiler entre los Estados ha
provocado inevitablemente la internacionalizacion de esta practica, ya que los padres y/o
madres «intencionales» cuya ley nacional es mas restrictiva se ven obligados a viajar a
otro pais donde este método si es legal. Este es el caso de los residentes espaioles, puesto
que, en nuestro pais, los contratos de gestacion por sustitucion son nulos de pleno derecho
y rige la regla mater semper certa est, considerandose que «es madre la que pare». Esta
regulacion legal convive con una Instruccion de la Direccidon General de los Registros y
del Notariado, que permite inscribir en Espafia, previa resolucion judicial del pais de
origen, a los bebés nacidos a través de esta practica. De esta forma, los padres y/o madres
«intencionales» son reconocidos como padres y/o madres legales. En suma, el fin altimo
de este Trabajo de Fin de Grado es respaldar la idea de que en Espaia se estd cometiendo
un fraude de ley, tal y como queda definido en el articulo 6.4 del Cédigo Civil, y una

«huiday del ordenamiento juridico espafol.

Palabras clave: maternidad subrogada, gestacion por sustitucion, filiacion, nulidad,

fraude.

ABSTRACT

The diversity of regulations on surrogacy among States has inevitably led to the
internationalization of this practice, since «intended» parents whose national law is more
restrictive are forced to travel to another country where this method is legal. This is the
case of Spanish residents, since in our country surrogacy contracts are null and void and
the mater semper certa est rule applies, considering that «the mother is the one who gives
birth». This legal regulation coexists with an Instruction of the Directorate General of
Registries and Notaries, which allows to register in Spain, prior judicial resolution of the
country of origin, the babies born through this practice. In this way, the «intended»
parents are recognized as legal parents. In short, the ultimate aim of this Final Degree
Project is to support the idea that in Spain a fraud of law is being committed, as defined

in article 6.4 of the Civil Code, and a «flight» from the Spanish legal system.

Key words: surrogacy, gestation by substitution, filiation, nullity, fraud.



1. INTRODUCCION

Desde la década de 1970, el campo de las técnicas de reproduccion humana asistida
(en adelante, TRHA) no ha hecho sino proliferar mediante la aparicion de nuevas y cada
vez mas complejas formas de crear familias. Concretamente, el afio 1985, los avances
médicos permitieron, por primera vez en Europa, el nacimiento con éxito de una bebé

fruto de una gestacion por sustitucion (popularmente conocida como «Baby Cottony).

En esencia, el desarrollo de métodos de procreacion distintos de los tradicionales,
tales como el coito o la adopcidn, esta fundado en la infertilidad, problema que, segtn la
Organizaciéon Mundial de la Salud (en adelante, OMS), es padecido por una de cada seis
personas.! De igual manera, el progreso de tales practicas también viene justificado por
los cambios en las normas sociales del matrimonio y la sexualidad. Asi, cualquier
persona, ya sea en pareja o soltera, e independientemente de su orientacion sexual, cuenta

con una gran variedad de medios para constituir una familia.

En consecuencia, como todo avance social, el surgimiento de estas nuevas técnicas
provocd la necesidad de su regulacion legal en aras a ofrecer garantias y cierta seguridad
juridica a sus potenciales usuarios y usuarias. Esto tuvo lugar en Espafia en el 1988, afio
en el que se aprobo la primera ley sobre técnicas de reproduccion asistida. A dia de hoy,
esta norma ha sufrido varias modificaciones, ninguna de las cuales ha afectado a la
regulacion de la gestacion por sustitucion. Como se vera, la ley sigue siendo tajante con

lo previsto hace ya treinta y cinco afios al prohibir esta forma de procreacion.

Sin embargo, y debido precisamente a la reticencia a admitir en territorio nacional
esta controvertida TRHA, cada afio son mas los espafioles y espafiolas que viajan a un
pais con una regulaciéon permisiva, llegando a superar el niimero de peticiones por
adopcion internacional. De entre estos nacionales que se desplazan a un Estado extranjero
para contratar un vientre de alquiler, un gran nimero lo forman personajes famosos con
alta capacidad adquisitiva. Dejando para las conclusiones finales el debate que esta
cuestion plantea, el asunto que mas preocupaciones genera es el destino que se le dara en
Espana al menor que es gestado y alumbrado bajo un contrato de gestacion por sustitucion
en otro pais y traido, finalmente, a su pais de origen (Espana) por los padres y/o madres

comitentes.

! Datos extraidos de un informe publicado el 4 de abril de 2023. Comunicado de prensa disponible en:
https://www.who.int/es/news/item/04-04-2023-1-in-6-people-globally-affected-by-infertility
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En otras palabras, surge el problema del reconocimiento de la filiacion y de la
inscripcion en el Registro Civil espaiol de la filiacion determinada a través de la gestacion
por sustitucion llevada a cabo en el extranjero. En este sentido, nos encontramos con una
enorme contrariedad juridica entre normas de diferentes rangos y sentencias judiciales, lo
que genera una gran inseguridad e incertidumbre para las partes implicadas atn sin

resolver.

Con todo, el principal objetivo de este Trabajo de Fin de Grado es explicar por qué,
si la regulacidn interna parece clara, hay todavia tanta contradiccion y, en realidad, se
legaliza de facto mediante fraude de ley (ex articulo 6.4 del Codigo Civil) la situacion de
las familias asi constituidas en Espafia, ya que nos encontramos ante un contrato ejecutado
en otro Estado pero prohibido en el nuestro. Una vez esclarecida la cuestion, el objetivo
secundario del trabajo consistira en analizar si realmente la regulacion actual es suficiente,

y se tratard de plantear posibles soluciones en caso contrario.

Para la consecucion de estos objetivos serd necesario estudiar con detalle el trayecto
de la maternidad subrogada en Espafia, desde el primer caso mas paradigmatico ocurrido
en el 2008 hasta la ultima sentencia del Tribunal Supremo el pasado afio. Por tanto, me
basaré sobre todo en las disposiciones vigentes en Espafia y en aquellos paises que se
considere oportuno, en jurisprudencia nacional e internacional sobre la materia, en

articulos de opinidn de profesionales en Derecho y en estudios doctrinales.

La organizacion del trabajo es la siguiente: en primer lugar, en la segunda seccion,
se define el concepto de maternidad subrogada y se explica el amplio abanico de
posibilidades que esta practica ofrece, con el fin de comprender la teméatica que se va a
tratar. En la tercera seccion se analiza el marco normativo y se plantean, de entrada, las
cuestiones éticas y el debate actual suscitados, para lograr, finalmente, una mejor
comprension de las incongruencias presentes la practica registral y judicial de la gestacion
por sustitucion en nuestro pais. En la cuarta seccion, se da una perspectiva internacional
y se comentan los dos asuntos mas emblematicos que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha tenido ocasioén de resolver. En penultimo lugar, en la quinta seccion, se
analizan los ordenamientos juridicos de otros dos Estados, Italia y Portugal, con el
objetivo de realizar un breve analisis sobre derecho comparado. Para terminar, en la sexta

seccion, se recogen las conclusiones.



2. LA MATERNIDAD SUBROGADA: NOCIONES BASICAS
2.1. Terminologia y definicion

Actualmente, partimos de la inexistencia de un término univoco que delimite el
concepto. La tnica referencia legal en Espafia a esta practica se encuentra en el articulo
10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida
(en adelante, LTRHA).? El mencionado precepto emplea la expresion «gestacion por
sustitucion» y la define en su primer apartado como aquel “contrato por el que se
conviene 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”.

Sin embargo, es diversa la terminologia que se utiliza para hacer alusion a este
concepto, que podra variar dependiendo del aspecto que quiera destacar o de la valoracion
ética que haga sobre la cuestion la persona que lo emplee.? Por ejemplo, quienes aprueban
esta practica optaran por utilizar los términos «gestacion por sustitucion» o «gestacion
subrogaday, y advertiran del indebido e incorrecto uso de nomenclatura como «madre de
alquiler», «vientre de alquiler» o «madre por encargo»; mientras que aquellos en contra
justificaran el uso de los mismos, incluso llegando a cuestionar que nos encontremos ante
una verdadera TRHA.* Este tiltimo argumento viene respaldado por el hecho de que “en
la vigente LTRHA no se considera esta técnica como de reproduccion asistida pues no

figura en el listado de técnicas que contempla el anexo de la ley” .’

No obstante, dejando de lado las discusiones terminologicas e ideoldgicas sobre la
cuestion, en este trabajo se tendra como referente el Glosario de terminologia en Técnicas
de Reproduccion Asistida elaborado por la OMS, en el que se definen las TRHA como
“todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos

como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un

2 BOE, niim. 126, de 27 de mayo de 2006. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/1/2006/05/26/14/

con

3 Comité de Bioética de Espafia, Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada (2017).

4 Ademés de los términos sefialados, esta técnica también es conocida como «maternidad por
sustituciony, «maternidad subrogaday, «ttero de alquiler», «atero subrogado» y un largo etcétera.

3 Sonia Victoria Villa Sieiro, “El Derecho Penal espafiol ante la gestacion por sustitucion”, en Mujer
sujeto u objeto de derechos reproductivos: derechos de los menores y maternidad por sustitucion (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019), 446.


https://www.boe.es/eli/es/l/2006/05/26/14/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2006/05/26/14/con

embarazo”, y continua sefialando que estas técnicas incluyen, entre otras, el utero

subrogado.®

En el mismo Glosario se define a la «gestante subrogada» como aquella “mujer que
lleva adelante un embarazo habiendo acordado que ella entregara al bebé a los padres
previstos”. De nuevo, la terminologia es variada, puesto que la mujer que gesta el bebé
de otras personas es también conocida como «madre gestantey», «madre de alquiler»,
«madre subrogada» o «madre sustitutay; y los futuros padres y/o madres, a favor de
quienes se realiza la entrega del bebé, son denominados «comitentesy, «intencionalesy,

«de intenciony, «legales» o «previstosy.

Asimismo, son diversas las definiciones tanto doctrinales como jurisprudenciales que
se utilizan para delimitar conceptualmente esta practica, incluso en el derecho comparado.
Sin embargo, todas ellas coinciden en la presencia de cuatro elementos esenciales: una
mujer gestante, unos padres o madres comitentes (o un padre o una madre comitente), un
acuerdo entre las partes y su materializacion mediante la entrega del menor tras el parto.
Ademas, es cada vez mas habitual la concurrencia de agencias intermediarias o de
despachos de profesionales especializados en la maternidad subrogada en Espafia, que no

dejan de ser terceros cuya funcion es la de asesorar y poner en contacto a las partes.

En definitiva, como se puede observar, y tal y como se ha adelantado, el concepto no
presenta uniformidad terminolédgica y es objeto de un polémico y actual debate. Cabe
sefalar que en lo que a este trabajo se refiere, se empleard indistintamente cualquier
término o expresion para hacer referencia tanto al proceso en si como a las partes

implicadas.

2.2. Modalidades

Con el fin de enumerar las formas en que se puede llevar a efecto, es conveniente
comenzar analizando la amplia definicién que propone Pérez Monge, ya que logra abarcar
todas (o casi todas) las variantes de esta TRHA. La autora entiende la gestacion por
sustituciéon como “aquel contrato oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta

unicamente la gestacion, o también su ovulo, comprometiéndose a entregar el nacido a

¢ Documento disponible en: https:/cnrha.sanidad.gob.es/documentacion/bioetica/pdf/Tecnicas Repr
oduccion_Asistida TRA.pdf
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los comitentes (una persona o pareja, casada o no), que podran aportar o no sus gametos,
en este ultimo caso los gametos procederdn de donante (masculino y/o femenino)”.” De
esta definicion se extraen, de entrada, tres principales grupos de modalidades de la

gestacion subrogada.

En primer lugar, si la finalidad con la que actia la gestante es lucrativa, nos
encontramos ante la figura de gestacion subrogada comercial, consistente en un contrato
oneroso por medio del cual la gestante presta un servicio a cambio de una compensacion
economica acordada por las partes. Por el contrario, en la gestacion subrogada altruista la
gestante no percibe retribucion alguna por su servicio mas alla de los gastos derivados del

proceso (por ejemplo, gastos médicos o bajas laborales, entre otros).

En segundo lugar, en cuanto al origen de la dotacidon genética, en la practica, “e/
recién nacido suele proceder de una fecundacion in vitro llevada a cabo con semen y
ovulos de los que serdn los padres o de donaciones de otras personas. Normalmente la
gestante no aporta los ovulos, por lo que genéticamente no tiene nada que ver con ese
bebé” 8 En el primero de los casos, cuando lo tnico que aporta la madre sustituta es la
gestacion, hablaremos de gestacion subrogada total, gestacional o estacional. Esta es la
técnica que mayoritariamente se realiza en los paises en los que la gestacion por
sustitucion es legal, al ser la que menos problemas plantea debido a la inexistencia de
vinculo genético entre la madre gestante y el recién nacido. Mas inusuales son los casos
de gestacion subrogada parcial o tradicional, caracterizada porque “la gestante aporta no
solo la gestacion, sino también sus gametos; ya sea que el semen provenga del comitente
o de un donante”.’ En este tipo de gestacion por sustitucion, la madre intencional (si la

hay) carece de vinculo genético con el bebé.

En tercer lugar, y debido a la diversidad de estructuras familiares, los padres y/o
madres de intencién pueden ser parejas heterosexuales, homosexuales, o un hombre

soltero o una mujer soltera. También podrian serlo mas de dos personas (por ejemplo, en

7 Marina Pérez Monge, La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida (Madrid: Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, 2002), 329.

8 Elena Crespo Lorenzo, “Gestacion subrogada: enfoque legal y estado actual en Espafia”, Noticias
Juridicas (9 de Mayo de 2019), https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/13944-
gestacion-subrogada:-enfoque-legal-y-estado-actual-en-espana/

° Eleonora Lamm, Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres
(Barcelona: Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona, 2013), 27.
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el caso de la poliandria) o incluso una persona juridica, si ello estd permitido por la

legislacion nacional del pais en cuestion.

Ademas de estas tres modalidades de los vientres de alquiler, el Comité de Bioética

de Espaia (en adelante, CBE), en su Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la

maternidad subrogada, atiende a los siguientes criterios:

1)

2)

3)

4)

S)

La existencia o no de vinculo afectivo familiar entre gestante y padres y madres
comitentes. En la gestacion subrogada intrafamiliar existe vinculo familiar, como
su nombre indica, entre gestante y comitentes. En estos casos, el bebé tendra un
doble vinculo con la madre sustituta: el derivado de la gestacion y el de la
filiacion legal. Por el contrario, si no existe vinculo familiar entre gestante y

comitentes, nos encontramos ante la gestacion subrogada extrafamiliar.

Las condiciones de entrega del menor. A pesar de que lo habitual sea la renuncia
a la maternidad antes del parto, también es posible acordar la libertad de la
gestante para reflexionar y decidir, en los dias siguientes al parto, si entrega o no

el menor a los padres y/o madres intencionales.

La causa de la gestacion subrogada. Entre las razones por las que se acude a esta
TRHA pueden estar, por un lado, las causas médicas, por incapacidad de una
mujer para gestar o por imposibilidad bioldgica (por ejemplo, cuando los
comitentes son una pareja homosexual de hombres, o cuando el comitente es un
padre soltero). Por otro lado, las razones pueden ser también sociales,
profesionales o personales; por ejemplo, aquellos casos en los que las madres
intencionales no quieran dafar sus carreras profesionales o no estén dispuestas a
sufrir los cambios estéticos o las dolencias que conlleva un embarazo pero, en

cambio, si que deseen tener descendencia bioldgica.

La localizacién geografica de comitentes y gestante. La madre gestante y los
comitentes pueden residir en el mismo pais o en paises distintos. Este tltimo caso
es el que se da cuando la parte comitente acude al extranjero para suscribir un
contrato de gestacion por sustitucion, mayoritariamente debido a la prohibicién

de esta técnica en su pais de origen.

El nivel de conocimiento y libertad de la gestante o la existencia de un marco

legal que garantice o no la seguridad juridica. Dependiendo del pais, nos podemos
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encontrar desde una regulacion especifica de la materia (que la legalice o la

prohiba), hasta una situacion de alegalidad.

3. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN ESPANA
3.1. Marco normativo

La maternidad subrogada esta expresamente prohibida por el ordenamiento juridico
espainol. El articulo 10.1 de la antes referida LTRHA dispone que “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”. Como
se puede apreciar, la legislacion espafiola declara la nulidad del negocio juridico,

impidiendo que el contrato despliegue los efectos juridicos pretendidos por las partes.

El mencionado articulo asienta en su segundo apartado la regla del Derecho romano
mater semper certa es, en la que estd basada el actual sistema de determinacion de la
maternidad, al sefialar que “la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
serd determinada por el parto”. Por ende, la mujer portadora, es decir, la que gesta 'y da
a luz a un bebé, es considerada su madre a efectos juridicos. En opinion de Barber
Carcamo, “el origen del material biologico (gametos o preembriones) es irrelevante para
el Derecho, al menos para la determinacion de la nulidad: es madre quien pare, como

complemento a la nulidad de todo contrato de maternidad subrogada”."°

Por el contrario, para el padre biolégico “queda a salvo la posible accion de
reclamacion de la paternidad” (articulo 10.3 de la LTRHA). Este ultimo apartado implica
que “si el padre comitente es el padre biologico, por haber aportado sus gametos en el
procedimiento, podria llevar a cabo la accién de reclamacion de paternidad”.'' En
consecuencia, este apartado parece que deja abierta una «via de escape» para los padres

intencionales, con el fin de que puedan reconocer al bebé fruto del vientre de alquiler

10 Roncesvalles Barber Carcamo, “Reproduccion asistida y determinacion de la filiacion”, Revista
Electronica De Derecho De La Universidad De La Rioja, n® 8 (Octubre 2010), 30.

' Virginia Murtula Lafuente, “La determinacion de la filiaciéon "contra legem" del nacido en el
extranjero por gestacion por sustitucion: otra forma de tener hijos atendiendo a la voluntad procreacional,
la posesion de estado y el interés superior del menor”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n° 16 (Junio
2022), 3426.

11



mediante la accion de reclamacion de paternidad, de acuerdo con el principio de la verdad

biologica.

En relacién con la LTRHA, y debido a su reciente aprobacidn, es importante
mencionar también aqui la Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.!? Esta nueva ley recoge la maternidad subrogada como una de
las formas de violencia existentes en el ambito de la salud sexual y reproductiva de las
mujeres. Con su entrada en vigor el pasado 1 de marzo, se refuerza la ilegalidad de la
gestacion por sustitucion establecida en la LTRHA (articulo 32.1) y se endurece su
persecucion mediante la creacion de campaias institucionales encargadas de promover
informacion sobre la ilegalidad de estas conductas (articulo 32.2) y mediante la

prohibicidn de la publicidad de las agencias intermediarias (articulo 33).

Por otro lado, en lo que a la regulacion del Coédigo Civil (en adelante, CC) se refiere,
es importante traer a colacion varios articulos. Entre ellos, el 108 sefnala que “/a filiacion
puede tener lugar por naturaleza y por adopcion”. Al no hacer referencia a la maternidad

subrogada, se podria deducir que el propio Codigo excluye esta forma de filiacion. '

Por su parte, el articulo 1271.1 establece que “pueden ser objeto de contrato todas
las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres”. El tercer apartado del mismo
precepto dispone que “pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que
no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres”. Tal y como se deriva del
articulo 10 de la LTRHA, el contrato de gestaciébn por sustitucion contiene dos
prestaciones: la gestacion y la renuncia a la filiacion materna en favor del contratante o

de un tercero.'

Sobre la primera de las prestaciones, Lledo-Yagiie considera que “esta fuera de la
autonomia de la voluntad de las partes el negociar sobre el uso que se hace del utero
durante los nueve meses de gestacion y, por tanto, no puede ser objeto de cesion. En tal

sentido, [es] un servicio que contradiria las leyes, la moral o las buenas costumbres”. 15

12BOE, nim. 51, de 1 de marzo de 2023. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/10/2023/02/28/1/co

n

13 Elena Gofii Huarte, “El contrato de gestacion por sustitucion”, en El reto de la gestacion subrogada:
luces y sombras (Madrid: Dykinson, 2021).

14 Ibid.

15 Francisco Lledo-Yagiie, “Reflexion juridica sobre las nuevas formas de concepcion humana”, La
Ley, n°2 (1985), 1011.

12
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En lo referido a la segunda prestacion, esto es, la renuncia a la filiacion materna por
parte de la madre sustituta, la literalidad del articulo 44.4 de la Ley del Registro Civil (en
adelante, LRC) debe entenderse referida a supuestos de renuncia a los derechos como
madre en favor de una adopcion.'® De igual manera, considera la doctrina que cuando el
articulo 44.5 de la LRC habla de la “renuncia al hijo en el momento del parto” también
se debe entender que lo hace en términos de adopcidn. Sefiala la magistrada Fernandez
de Sevilla que en este caso “lo unico que hace la ley es exonerar a la renunciante de

promover la inscripcién registral”.'’

En esta linea argumentativa, el articulo 1272 dice que “no podran ser objeto de
contrato las cosas o servicios imposibles”. Dado que, como se ha explicado, en Espana
es imposible (de derecho) que la madre gestante renuncie a la filiacion materna a favor
del contratante o de un tercero, la misma no podra ser objeto de un contrato y, en
consecuencia, la filiacion quedara siempre determinada a su favor. Ademas, Garcia Presas
sefala que “al carecer de objeto, el contrato de gestacion por sustitucion seria nulo,
siguiendo lo estipulado en el articulo 1261.2 del CC'8, o por contradecir la moral, el
orden publico o las buenas costumbres, en virtud de lo previsto en el articulo 1255 del

CC79‘ 19

A modo de conclusion sobre el estado de la regulacion civil en esta sede, el articulo
1814 establece de forma imperativa que “no se puede transigir sobre el estado civil de
las personas”, y la filiacion es un estado civil en virtud del articulo 4 de la LRC. La
respuesta que da el articulo 6.3 del Codigo a los actos contrarios a las normas imperativas
y a las prohibitivas es la nulidad de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto. Es decir, que incluso sin la sancidon prevista por el articulo 10 de la
LTRHA, se entenderia que la gestacion subrogada es contraria a la ley y, por tanto, nula

de pleno derecho.

16 Articulo 44.4 de la LRC: “[...] en toda inscripcion de nacimiento ocurrida en Espafia se hard
constar necesariamente la filiacion materna, aunque el acceso a la misma sera restringido en los supuestos
en que la madre por motivos fundados asi lo solicite y siempre que renuncie a ejercer los derechos
derivados de dicha filiacion. [...]".

17 Cristina Fernandez de Sevilla, “La maternidad subrogada, algunos problemas juridicos de su
legalizacion en Espafia”, Diario La Ley, n° 9755 (Wolters Kluwer: Diciembre 2020), 2.

18 Articulo 1261 del CC: “No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: |[...] 2.
Objeto cierto que sea materia del contrato”.

! Inmaculada Garcia Presas, “El tratamiento juridico de la gestacion por sustitucion en Espafia a
debate”, Actualidad civil, n° 3 (Wolters Kluwer: Marzo 2022), 2.

o
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Por ultimo, desde la perspectiva del derecho penal, la celebracion de un contrato de
gestacion por sustitucion no aparece expresamente tipificada como delito. Sin embargo,
en los articulos 220 a 222 del Cddigo Penal (en adelante, CP) si que estan tipificadas
acciones que lesionan otros intereses protegidos.?® Ast, el articulo 220 tipifica como delito
la suposicion del parto (primer apartado), la ocultacion o entrega a terceros de una persona
menor de dieciocho afios para alterar o modificar su filiacién (segundo apartado) y la
sustitucion de un nifio por otro (tercer apartado), imponiendo a todos estos delitos la pena

de prision de seis meses a dos afios.

Concretamente, en lo que aqui interesa, el articulo 221 castiga a “los que, mediando
compensacion economica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier
menor aunque no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de
establecer una relacion andloga a la de filiacion”. Ademads, tal y como continta
sefalando el segundo apartado, “con la misma pena seran castigados la persona que lo
reciba y el intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en pais
extranjero”. Como se analizara posteriormente, en la tiltima sentencia del Supremo sobre
la maternidad subrogada se plantea el posible encuadre de los vientres de alquiler en estos
delitos tipificados por el CP. Sin embargo, en opinion de un sector doctrinal, no cabe en

la actualidad la sancién penal de estas conductas.?!

En resumen, si se analiza el ordenamiento juridico espaiiol, parece claro que esta
practica es ilicita en todas sus modalidades y que, en territorio nacional, cualquier contrato
de gestacion subrogada (ya sea en su modalidad altruista o mediando compensacion
economica) serd nulo de pleno derecho, de manera que la madre portadora sera
considerada madre del bebé cuando se produzca el parto.?? Sin embargo, y como se ird
analizando en las siguientes subsecciones a lo largo del trabajo, el Derecho espafiol ofrece
respuestas incongruentes con respecto a la inscripcion de la filiacion de los y las bebés

nacidos a través de esta TRHA.

20 Murtula Lafuente, “La determinacion de la filiacion”.

21 Villa Sieiro, “El Derecho Penal espafiol”.

22Y ello a pesar de que la Organizacion Médica Colegial de Espafia sefiale en el nuevo Codigo de
Deontologia Médica, aprobado en diciembre de 2022, que la gestacion por sustitucion altruista “no es
contraria a la Deontologia Médica siempre que se preserve la dignidad de la mujer y el interés superior
del menor, con la regulacion oportuna y el control de la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida” (articulo 65.2). Disponible en: https://www.consalud.es/uploads/s1/22/47/39/2/codigo-de-deonto

logia-medica.pdf
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La contrariedad entre las decisiones de los o6rganos judiciales y administrativos (que
se explicara enseguida), junto con el hecho de que el ordenamiento juridico espafiol
actualmente no castigue a los nacionales que viajan a otros Estados donde esta practica
es legal, ha ido fomentando progresivamente lo que se denomina «turismo reproductivo»
(o internacionalmente conocido como «cross border reproductive care»). De esta
manera, “a pesar de que es una practica sancionada con la nulidad de pleno derecho, la
regulacion actual si permite que las personas espanolas viajen a otros paises para

contratar los servicios necesarios para desarrollar una gestacion subrogada”. >

En particular, segun estimaciones aportadas por las agencias intermediarias, a Espaiia
llegarian méas de 1.000 bebés al afio nacidos a través de un contrato de gestacion por
sustitucion celebrado en otro Estado.?* En cuanto al perfil de los padres y las madres
intencionales, en la ultima encuesta E-MIRRORS realizada en el afio 2018, la muestra
analizada se identific6 en su mayoria con el sexo masculino (un 65,10% frente al 34,90%)
y homosexual, a pesar de que en lo referente a la orientacion sexual la distribucion fue
bastante més equilibrada (un 50,90% frente a un 46,20% que se identific6 como
heterosexual). La mayoria de estas personas tenian pareja (95%), y el 81,20% estaban

casadas.?

Ademas, entre 2010 y marzo de 2022, se recibieron en los consulados espafioles
3.516 solicitudes de la inscripcion de bebés fruto de esta TRHA, segin datos
proporcionados por el Ministerio de Asuntos Exteriores. Este tltimo afo, la cifra ha
ascendido a 249 solicitudes, de las cuales, se han materializado 165 inscripciones

(aproximadamente, un 66,30%).2

23 Anna Maria Morero Beltran, “Caracteristicas de las familias creadas por gestacion subrogada en el
Estado espafiol”, International Journal on Collective Identity Research, n® 2 (2018).

24 En Espafia todavia no existe un registro del nimero de nacimientos mediante gestacion por
sustitucion. Expertos y expertas en la materia critican la «opacidad» en lo relativo a las cifras y la situacion
de las madres gestantes y los bebés fruto de esta practica.

25 La encuesta E-MIRRORS fue un proyecto de investigacion sobre gestacion subrogada en el Estado
espaiiol realizado por el Grupo COPOLIS de la Universidad de Barcelona, con el apoyo del Ministerio de
Economia y Competitividad. La finalidad era visibilizar las caracteristicas y particularidades de las familias
constituidas por gestacion subrogada en el Estado espaifiol.

26 Estos datos han sido obtenidos en una investigacion de diferentes medios de comunicacion a través
de solicitudes de acceso a la informacion publica via ley de transparencia.
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3.2. Cuestiones éticas y debate actual

La maternidad subrogada ha generado y sigue generando en todo el mundo un intenso
debate ético, social y juridico.?’” Como se ha adelantado previamente, en algunos paises
esta técnica de reproduccion es legal bajo ciertas condiciones (por ejemplo, inicamente
en su modalidad altruista), mientras que en otros estd totalmente prohibida (como ya

sabemos, el caso de Espafia).

La polémica sobre su (i)legalidad y sobre las consecuencias que se deriven, en cada
caso, es cada vez mas conflictiva. Basicamente, en el debate existen dos posiciones
contrapuestas: quienes pretenden que se regule de forma permisiva y quienes consideran
que en Espafia deberia mantenerse esta prohibicién.?® En esta subseccion se tratard de
exponer los principales argumentos que sostienen ambas partes para defender su postura.
Una vez hecho esto, serd mas facil comprender por qué existe tanta contrariedad en la

practica registral y judicial espafola.

De entrada, los partidarios de su legalizacion sostienen que la gestacion por
sustitucion es una herramienta de lucha contra la infertilidad, problema cada vez mayor
en nuestro pais, y contra la discriminacion de aquellas parejas y/o personas que sufren de
este padecimiento o no pueden tener descendencia por medios naturales (por ejemplo, por
tratarse de una pareja de hombres homosexuales).?’ Esta parte de la poblacién podria

cumplir su deseo de ser padres y/o madres gracias a la gestacion por sustitucion.

Es mas, para una corriente doctrinal, ser padres y/o madres no es solo un legitimo
deseo, sino un derecho con fundamento constitucional basado en “la libertad como valor
superior del ordenamiento juridico (art. 1.1.° CE) y en la dignidad de la persona —en
este caso, de los progenitores— como expresion del reconocimiento de sus derechos y
del libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1.° CE). Se sostiene, pues, que el derecho
a la reproduccion es un derecho fundamental [...], por cuanto se trata de un derecho de

autodeterminacion fisica, enmarcado en el derecho a la libertad personal del art. 17.1.°

27 Piénsese, por ejemplo, en el reciente caso de la actriz y presentadora espafiola Ana Obregén, quien
ha contratado y ejecutado un contrato de gestacion por sustitucion en Estados Unidos con el esperma de su
difunto hijo, dando lugar al alumbramiento de una nifia. Este polémico suceso ha reabierto, sin duda, el
debate politico y social en nuestro pais.

8 Fernandez de Sevilla, “La maternidad subrogada”.

2 La ultima encuesta realizada por la Sociedad Espaifiola de Fertilidad en 2018 estimé que alrededor
del 15% de las parejas en Espafia tienen dificultades para concebir y aproximadamente el 6% de las parejas
son infértiles. Ademas, seglin los tltimos datos del Eurostat, Espafia fue en 2021 el segundo pais con la tasa
de fertilidad mas baja de Europa.
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CE”.?° Ademas, la defensa en la proteccion de la familia también se encuentra garantizada
constitucionalmente en el articulo 39. En este sentido, podria decirse que “la gestacion
por sustitucion es la forma de fomentar esa reproduccion de la especie y, en definitiva,
una forma de constituir familias sobre la base del vinculo biologico”, que es lo que le

hace “merecedora de la proteccion a que hace referencia el articulo 39 de la CE>'”.3?

Otra de las principales razones a favor de la maternidad subrogada es la proteccion
del interés superior del menor. Cuestion clave tanto en el derecho europeo como en el
derecho espafiol, como se tendra ocasion de analizar, “entregar al nifio a los comitentes
parece la opcion mas adecuada para la proteccion del menor, ya que éstos han prestado
su consentimiento para convertirse en los padres,; en cambio, la gestante simplemente
esta ejecutando su prestacion en un contrato, pero sin la intencion de hacerse cargo del
menor”.>* Se entiende que no es bueno para el menor estar vinculado desde su nacimiento

a una mujer que ha quedado reducida a la condicion de «incubadora humanay.>*

Desde esta opinion, también se sostiene que las mujeres que ofrecen su vientre para
gestar a un bebé lo hacen de forma voluntaria y tienen derecho a decidir sobre su propio
cuerpo. Este derecho a la libertad de disposicion del propio cuerpo es un argumento
esgrimido asimismo para la defensa del «trabajo sexual». Tanto en este ultimo caso como
en el de la maternidad por sustitucion “se argumenta en favor de la libre eleccion y se
defiende, en consecuencia, la regulacion de la prostitucion y de la maternidad subrogada
como derechos de las mujeres a decidir sobre su sexualidad’.®® Asi, las madres
portadoras deciden libremente mediante consentimiento informado a través de un acuerdo

con los comitentes ceder su capacidad generativa o reproductiva, con la finalidad de

30 Antonio José Vela Sanchez, “Crimen el bar”, Diario La Ley, n° 9056 (Wolters Kluwer: Octubre
2017), 8-9.

31 Articulo 39.1 de la CE: “Los poderes piblicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica
de la familia”.

32 Juana Maria Gonzalez Moreno, “Gestacion por sustitucion y derecho(s). Una valoracion desde la
autonomia reproductiva de las mujeres”, en Mujer sujeto u objeto de derechos reproductivos: derechos de
los menores y maternidad por sustitucion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 201.

33 Adolfo Lucas Esteve, “La gestacion por sustitucion: derechos e intereses en conflicto”, en La
gestacion por sustitucion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 33.

34 Comité de Bioética de Espafia, Informe sobre los aspectos éticos y juridicos.

3 Luisa Posada Kubissa, “Sobre los "vientres de alquiler". Debates y reflexiones desde la critica
feminista”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n° 20 (Abril 2021), 189.
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satisfacer el legitimo deseo (y, desde esta corriente, derecho) de una pareja o persona de

tener descendencia biolégica.>®

Solamente en caso contrario, es decir, si la mujer prestase un consentimiento no
informado o fuese obligada a brindar sus servicios mediante violencia o intimidacion (en
cuyo caso hablariamos de un consentimiento viciado), entiende la doctrina defensora de
esta TRHA que se estarian vulnerando los derechos fundamentales de la mujer gestante.*’
Por esta razon se mantiene que la prohibicion de estos contratos corre el riesgo de ser
paternalista “al atentar la autodeterminacion de las mujeres, al libre desarrollo de la
personalidad, fundamento de la paz social y de los derechos fundamentales segun nuestro

art. 10 CE”.3®

Para terminar, y en linea con lo anterior, en cuanto al objeto sobre el que recae el
contrato de gestacion por sustitucion, sus partidarios ponen el foco en que la misma trata
con la capacidad bioldgica de las mujeres y “consiste en una donacion o cesion de la
capacidad reproductiva o una cesion de utero, similar a la donacion de organos o a la
cesion de gametos”.** Se esgrime que tanto la donacién de gametos como la gestacion
subrogada son procesos de reproduccion asistida que implican la utilizacion de terceros
para ayudar a otra persona o pareja a tener un hijo o una hija. Asi, el autor Fernandez
Codina plantea la siguiente cuestion: “si las personas tenemos el derecho de donar
materiales corporales como semen, ovulos, sangre e incluso organos, ;como no vamos a

tener el derecho de donar nuestro utero?”.*°

En el extremo opuesto, la opinidn detractora de la gestacion por sustitucion parte de
la inexistencia de un derecho a la parentalidad. Para este corriente, “aceptar los vientres
de alquiler supone estar de acuerdo con otorgar la categoria de derecho a lo que en

realidad son deseos personales”.*' Como apunta de Verda y Beamonte, “la libertad de

36 Antonio José Vela Sanchez, “Analisis estupefacto de la Instruccion de la DGRN de 18 de febrero
de 2019, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion”, Diario La Ley, n° 9453 (Wolters Kluwer: Julio 2019).

37 Francisco Javier Orozco Gonzalez, “La consideracion de la sala de lo civil del Tribunal Supremo
sobre la dignidad de la mujer gestante y del nacido en el convenio de gestacion por sustitucion”, Diario La
Ley, n° 10204 (LA LEY: Enero 2023).

38 Maria Ludivina Vavidares Suarez, “El marco constitucional del debate feminista sobre la gestacion”
en Mujer sujeto u objeto de derechos reproductivos. Derechos de los menores y maternidad por sustitucion
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 147.

3 Gonzéalez Moreno, “Gestacion por sustitucion y derecho(s)”, 199.

40 Gonzalo Fernandez Codina, Gestacién subrogada. Critica a sus criticas. Sobre porqué es
moralmente licita y legalizable (Barcelona: Bosch Editor, 2019), 84.

4 Asociacion EMPODERARTE, “Vientres de alquiler”, Asparkia. Investigacié Feminista, n° 33
(Diciembre 2018), 338.
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procreacion significa el reconocimiento a la persona de un ambito de decision (concebir,
o no un hijo) sustraido a la injerencia estatal, pero de esta libertad no se desprende un
derecho a exigir a los poderes publicos que éstos hagan efectiva la pretension de tener
hijos”.** En esta misma linea argumentativa se posiciona la doctora Triguero Alcéntara,
al sefialar que “ser padre/madre biologicos no es un derecho, sino un deseo, ya que de
querer tener descendencia se puede acudir a otros formatos como la adopcion de
menores sin hogar, sin repercutir, al menos de forma directa, en el cuerpo de una mujer.
En ningun articulo constitucional se alude al «derecho» de hombres y mujeres a tener

descendencia biolégica”.*

En segundo lugar, en contra de la defensa de la libertad de disposicion del propio
cuerpo de la madre gestante, para la posicion prohibitiva, los vientres de alquiler suponen
una cosificacion y “patrimonializacion del cuerpo humano y de partes del mismo que esta
prohibida, y un atentado contra la dignidad de las mujeres gestantes porque supone su
instrumentalizacion para satisfacer los deseos de paternidad/maternidad de otros/as”.**
El alquiler de vientres, al igual que el «trabajo sexual», es concebido asi como una forma
de explotacion del cuerpo de la mujer, ya que implica el uso del mismo como un mero
objeto, en este caso con fines reproductivos (mientras que en la prostitucion, los fines son
sexuales). Ambas practicas “afectan directamente a los cuerpos y las vidas de las mujeres
y todas ellas se aprovechan de la indefension de éstas en situacion de precariedad, y de
su escasez de oportunidades sociales”.* El doctor Torres Quiroga afirma que “la falta
de dinero conlleva a una pérdida de la autonomia de aquellas personas que no tienen
una alternativa diferente a la de vender sus cuerpos”, y esto es precisamente lo que ocurre

con el titero subrogado.*®

Como consecuencia logica, este sector defiende que el consentimiento prestado por

la madre gestante “estd mediatizado por la necesidad economica de la mujer, no es

42 José Ramoén de Verda y Beamonte, “La filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida:
reflexiones criticas a raiz de la jurisprudencia recaida sobre la materia”, Diario La Ley,n° 10182 (LA LEY:
Diciembre 2022), 17.

43 Barbara Triguero Alcéntara, “Las mujeres y demas cuerpos gestantes como debate feminista” (Tesis
doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2022), https://eprints.ucm.es/id/eprint/65791/1/T423
31.pdf, 129.

4 Gonzéalez Moreno, “Gestacion por sustitucion y derecho(s)”, 201.

45 Asociacion EMPODERARTE, “Vientres de alquiler”, 339.

4 Miguel Angel Torres Quiroga, “Libertad, desigualdad y el contrato de maternidad subrogada” (Tesis
doctoral, Universidad Auténoma de Madrid, 2018), http://hdl.handle.net/10486/686545, 356.
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totalmente libre”.*’ En otras palabras, “el consentimiento requiere de un yo auténomo no
mediado por la supervivencia o la subordinacion”.*® De igual manera, el hecho de que
este consentimiento otorgado por la madre portadora sea irrevocable desde el momento
de la fecundacion, a diferencia del plazo de reflexion de seis meses otorgado por el CC a
la mujer que pretende dar en adopcion al bebé que ha gestado, refuerza la idea de que el

mismo esta viciado.*

A mayor abundamiento, tal y como remarca la doctora Lucea Saenz, “existe una
amplia posicion que considera esta practica como un atentado a la dignidad del hijo,
sometido a un contrato que lo cosifica para su negocio, y también de la mujer, dejando
su cuerpo a merced de las rentas de los deseos de otras personas y las rentas de los
profesionales de la salud”.*® Es decir, no sdlo se cosifica ni se vulneran los derechos
fundamentales de la mujer portadora, sino que también se trata como un objeto de contrato
al recién nacido. Por ello, y en contra de lo sostenido anteriormente por la opinioén
favorable, se argumenta que mediante un acuerdo de maternidad subrogada no se contrata
un cuerpo ni la capacidad de gestar de una mujer, sino un bebé. Desde esta postura, por
tanto, se considera que la prohibicion de los vientres de alquiler efectuada por la LTRHA
se basa en la proteccion del interés superior de los menores, al tratar de evitar que estos

sean objeto de intercambio comercial y que se violen sus derechos fundamentales.

Por otro lado, se argumenta que “el perjuicio mas evidente es el que se deriva de los
riesgos que conlleva un embarazo, un parto y un postparto, que afecta a la integridad
fisica y moral de la gestante y que pueden tener implicaciones negativas no solo en su
calidad de vida sino en la de su familia”.”' Entre estos riesgos, destacan sobre todo los
derivados del propio embarazo (como la diabetes gestacional, las situaciones de embarazo
multiple o las alteraciones genéticas), de las exploraciones (por ejemplo, en la realizacion

de la amniocentesis), del parto y del postparto (depresion o trastornos adaptativos).>?

47 Juan Antonio Pérez Artigues, “Maternidad subrogada. Problemas juridicos y éticos del alquiler de
vientres”, vol. 27 Extraordinario XXVI Congreso (2017), 125.

8 Laura Nufio Gémez, “Una nueva clausula del Contrato Sexual: vientres de alquiler”, ISEGORIA, n°
55 (Septiembre 2016), 690.

4 Articulo 177.2.2° del CC: “[...] El asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hayan
transcurrido seis semanas desde el parto”.

30 Ascension Lucea Saenz, “El estado actual de la trata de personas: una aproximacion desde el
derecho internacional de los derechos humanos™ (Tesis doctoral, Universidad de Zaragoza, 2017),
https://zaguan.unizar.es/record/60601, 71.

3 Nufio Gomez, “Una nueva cldusula del Contrato Sexual”, 689.

32 Pérez Artigues, “Maternidad subrogada”.
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El proceso de gestacion es una forma de simbiosis temporal entre el bebé y la madre
que repercute de forma permanente en ambas partes.>> En muchas ocasiones, las mujeres
son sometidas a terapias psicologicas para suprimir el vinculo con el feto. En relacion con
el consentimiento prestado, también podria cuestionarse si este era ciertamente
informado, al no recoger todas las situaciones posibles a las que la madre gestante se
podia enfrentar, relativas no solo ya a los riesgos en su salud, sino a los posteriores lazos
afectivos que desarrollaria con el recién nacido. En este sentido, también se habla de
repercusiones psicoldgicas en los bebés recién nacidos por no conocer la identidad de sus

padres bioldgicos.

En definitiva, como se puede observar, existe una gran diversidad de opiniones sobre
la cuestion, cuya regulacidon o prohibicion no deja de ser una decision legislativa. Por
ahora, como ya se ha mencionado, la maternidad subrogada esta prohibida en Espafia por
la LTRHA, a pesar de que ciertos partidos politicos y la Deontologia Médica Espafiola
abogan por la legalizacion de la modalidad altruista. En todo caso, si el contrato de
gestacion por sustitucion es nulo de pleno derecho para el ordenamiento juridico espafiol,
significa que no se puede realizar este negocio juridico oneroso en Espafia. Pero el
panorama internacional es variado y en ciertos paises esta técnica es legal para personas

extranjeras.

En consecuencia, el debate juridico se centra en torno a la siguiente disyuntiva: se
tienen que admitir los efectos de un contrato que es nulo en Espafia, pero que ha sido
celebrado validamente en el extranjero. En opinidn de la abogada Agiiera Peralvarez “en
el caso de que el contrato se formalice en un estado en el que si esté permitida la
gestacion subrogada, dicho contrato si seria valido y susceptible de cumplimiento
forzoso”.>* Pero, como se tendra ocasion de estudiar, para otro sector doctrinal, acudir a
un pais extranjero con la finalidad de celebrar un contrato de gestacion por sustitucion

constituye un claro ejemplo de fraude de ley previsto por el articulo 6.4 del CC.

Adelantando brevemente lo que se tratara en la subseccion inmediatamente posterior,
la mayor parte de la doctrina aboga por la proteccion del interés superior del menor y
considera que, a pesar de la prohibicion expresa efectuada por la LTRHA, “si se recurre

a esta técnica y se llega a producir un resultado que no se puede deshacer como es el del

33 Comité de Bioética de Espafia, Informe sobre los aspectos éticos y juridicos.
34 Evelin Agiiera Peralvarez, “Determinacion de la filiacion en la gestacion por sustitucion”, Diario
La Ley,n° 10116 (Wolters Kluwer: Julio 2022), 3.
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nacimiento, cabe considerar la conveniencia de no hacer desaparecer los efectos de un
contrato nulo lo que implica que, una vez que nace el nifio o la nifia, se ha de amparar

su interés por todas las vias posibles, incluida la registral”.>®

3.3. Recorrido registral y judicial

Como ya se ha anunciado, fruto del aun en boga debate juridico sobre la maternidad
subrogada en Espafia, existen posiciones enfrentadas entre la Direccion General de los
Registros y del Notariado (en adelante, DGRN) y las diferentes instancias judiciales, lo
que da lugar a notables incongruencias en el Derecho espafiol respecto a la regulacion de
los vientres de alquiler; todo ello a pesar de la sancién que (recordemos) expresamente
prevé para estos contratos la LTRHA. Consecuencia inevitable es la enorme inseguridad
juridica sufrida por los padres y las madres intencionales y, en especial, por las madres

sustitutas y los bebés gestados mediante esta practica.

Con todo, en esta subseccion se analizard en orden cronologico el recorrido registral
y judicial de esta practica, explicando los dos casos mas paradigmaticos en los que
organos administrativos y judiciales espafioles, junto con las partes interesadas y el

Ministerio Fiscal, se han visto implicados.

En octubre de 2008, dos varones espafioles casados entre si solicitaron la inscripcion
en el Registro Civil Consular de Los Angeles del nacimiento de dos menores en California
mediante un vientre de alquiler y con material genético aportado por uno de ellos. El
matrimonio adjunt6 a la solicitud certificados de nacimiento de los menores expedidos
por la autoridad registral de California, en los que aparecian como hijos suyos. El
Encargado del Registro Civil Consular denego la inscripcion, recordando que el articulo
10 de la LTRHA “establece una categorica prohibicion de la denominada «gestacion por
sustitucion»” 'y que “la mujer que da a luz, en virtud de un contrato de gestacion por
sustitucion que nuestro Derecho no reconoce como valido, sera considerada como madre

legal del nifio”.

55 Garcia Presas, “El tratamiento juridico de la gestacion”, 4.
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En consecuencia, los padres intencionales interpusieron recurso ante la DGRN, que
fue estimado por Resolucion de 18 de febrero de 2009.3¢ El 6rgano administrativo ordeno
asi la inscripcion en el Registro Civil Consular del nacimiento de los menores con las
menciones de filiaciéon que constan en la certificacion registral extranjera aportada, de la

que resulta que son hijos de los recurrentes.

Dicha Resolucién constituy6 un hito juridico trascendental en la materia, dado que,
hasta entonces, la DGRN venia rechazando “aun sin referirse especificamente al
fenomeno de la maternidad subrogada, las inscripciones de nacimiento y filiacion en
virtud de certificacion de Registros extranjeros de nifios nacidos en el extranjero cuando
de la calificacion o de las comprobaciones complementarias llevadas a cabo por el
Encargado del Registro Civil espariol resultase evidente la falta de correspondencia

entre el contenido de la certificacion y la realidad de los hechos™.>’

En este caso, la DGRN examino la cuestion planteada desde la validez extraterritorial
de decisiones extranjeras en Espafia, y no como un caso de determinacion de la filiacion.
En este sentido, sefiald que eran aplicables “las normas juridicas espariolas que regulan
el acceso al Registro Civil espariol de las certificaciones registrales extranjeras, esto es,
el art. 81 del Reglamento del Registro Civil y no las normas de conflicto espariolas y
tampoco las normas sustantivas espainolas que determinan la filiacion”. Es decir, la
Direccion General no aplicé el articulo 10 de la LTRHA, argumentando que se trataba de
una cuestion de acceso o no al Registro Civil espafiol de una filiacion que ya habia sido

determinada previamente mediante certificacion registral extranjera.

En palabras de Garcia Presas, “la DGRN entiende que no se trata de la aplicacion de
la Ley espariola tal y como considera el Registro consular ya que estima que, para
denegar o no la inscripcion, unicamente hay que analizar si la resolucion cumple o no
los requisitos de reconocimiento exigidos en el ordenamiento juridico espaiiol”.”® En
virtud del articulo 81 del Reglamento del Registro Civil, las certificaciones registrales

extranjeras deben superar un «control de legalidad», consistente en demostrar que se trata

36 Disponible en: https://www.legaltoday.com/historico/jurisprudencia/jurisprudencia-civil/resolucio
n-de-la-direccion-general-de-los-registros-y-del-notariado-de-18-febrero-2009-2009-04-08/

37 Juan Maria Diaz Fraile, “Gestacion por sustitucion: evolucion de la doctrina de la direccion general
de los registros y del notariado”, en La gestacion por sustitucion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 63.

58 Garcia Presas, “El tratamiento juridico de la gestacion™, 5.
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de documentos publicos autorizados por una autoridad extranjera y emitidos por una

autoridad registral que desempefia funciones equivalentes a sus respectivas espafiolas.*

En el caso que se nos plantea, tras constatar que la certificacion registral californiana
superaba el referido «control de legalidad» y no producia efectos contrarios al orden
publico espafiol, la Direccion la considerd como titulo valido para la inscripcion en el
Registro Civil espafiol, estimando asi el recurso presentado por los padres comitentes. En
consecuencia, como ya se ha adelantado, ordend la inscripcion registral del nacimiento y

la filiacion de los bebés en favor de los recurrentes.

Sin embargo, y tal y como se preveia en el fundamento de derecho quinto de la
Resolucion, los tribunales espafioles podrian llegar a pronunciarse sobre la filiacion e,
incluso, anularla judicialmente. Precisamente, esto fue lo que ocurri6 en el presente caso,
ya que el Ministerio Fiscal presentd6 demanda impugnando la Resolucién, argumentando
que la inscripcion se oponia a lo dispuesto por el articulo 10 de la LTRHA. Asi, el 15 de
septiembre de 2010, el Juzgado de Primera Instancia (en adelante, JPI) nim. 15 de
Valencia dict6 sentencia en la que, estimando integramente la demanda de la Fiscalia,
dejo sin efecto y cancelo la inscripcion de nacimiento de los menores en el Registro Civil
Consular de Los Angeles. Por consiguiente, los padres intencionales interpusieron recurso
de apelacion ante la Audiencia Provincial (en adelante, AP) de Valencia, desestimado
mediante sentencia el 23 de noviembre de 2011. Finalmente, el matrimonio presentd
recurso de casacion, que fue desestimado por la Sentencia del Tribunal Supremo (en

adelante, TS) de 6 de febrero de 2014.%°

Antes de entrar a examinar el fallo de la sentencia del TS, es conveniente mencionar
que, tras la anulacion judicial de la Resolucion mediante sentencia (no firme) del JPI, de
15 de septiembre de 2010, la DGRN aprobd, en pocos dias, la Instruccion de 5 de octubre

de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por

9 Ademas, se sefiala en el fundamento de derecho cuarto de la Resolucién que “el art. 81 del
Reglamento del Registro Civil no exige que la solucion juridica contenida en la certificacion registral
extranjera sea «identicay a la solucion juridica que habria alcanzado una autoridad registral espariola
mediante la aplicacion de las normas legales espariolas, [...]. Lo que exige el art. 81 del Reglamento del
Registro Civil es que la certificacion registral cumpla con determinadas exigencias imperativas ineludibles
para que pueda tener «fuerza en Esparia» y acceder, de ese modo, al Registro Civil espaiiol”.

%0 STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014. Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/TS/op
enDocument/bac2bad54153bf37/20140214
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sustitucion.’! A continuacion, dada su trascendencia en esta sede, se analizara el

contenido de la aun vigente Instruccion.

En su primera directriz, la Direccion General establecido como requisito previo para
la inscripcion del nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como consecuencia de
técnicas de gestacion por sustitucion, la presentacion ante el Encargado del Registro Civil
de una resolucion judicial dictada por Tribunal competente, en la que se determinase la
filiacion del menor recién nacido, “con la finalidad de controlar el cumplimiento de los
requisitos de perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del pais donde
se ha formalizado, asi como la proteccion de los intereses del menor y de la madre
gestante”. Asi, la DGRN permitia, siempre y cuando uno de los progenitores fuese de
nacionalidad espafiola, “trasladar al Registro Civil espaiiol la filiacion de los nacidos en
el extranjero a través de gestacion por sustitucion tal y como habia sido acreditada en el

extranjero”.%?

A efectos de su reconocimiento, la resolucion judicial debia ser objeto de exequatur
segun el procedimiento contemplado en la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante, en
el caso de que dicha resolucion judicial tuviera su origen en un procedimiento analogo a
uno espanol de jurisdiccion voluntaria, el Encargado del Registro controlaria
incidentalmente, como requisito previo a su inscripcion, si tal resolucion podria ser
reconocida en Espafia, debiendo constatar varios elementos enumerados en la Instruccion
(como, por ejemplo, la autenticidad formal o la garantia de los derechos procesales de las
partes, entre otros). Como se sefialaba en el predmbulo, “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 filiacion, reconocible incidentalmente o por
exequatur, el encargado del Registro Civil denegara la inscripcion. Ello no impedira que
el solicitante pueda intentar dicha inscripcion, por los medios ordinarios regulados en el
articulo 10.3 de la Ley 14/2006, sobre técnicas de reproduccion humana”, es decir,
mediante la accion de reclamacion de la paternidad si el comitente resulta ser el padre

biologico del menor.

¢ BOE, niim. 243, de 7 de octubre de 2010. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/ins/2010/10/05/

@8]

62 Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, “Gestacion por sustitucion y derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional 7, n° 2 (Octubre 2016), 53.
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Por ultimo, y siguiendo la légica anterior, en su segunda y ultima directriz, la
Instruccién disponia que “en ningun caso se admitird como titulo apto para la inscripcion
del nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple
declaracion, acompariada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en la
que no conste la identidad de la madre gestante”. Como se puede observar, hay una
“rectificacion importante de la DGRN que corrige la Resolucion de 18 de febrero de 2009
en el sentido de excluir como titulo suficiente para la inscripcion del nacimiento y para

el reconocimiento de la filiacién la sola certificacién registral extranjera”.%

En definitiva, esta Instruccion aparentemente deja sin contenido efectivo la
prohibicion contenida en el articulo 10 de la LTRHA, al permitir que ciudadanos y
ciudadanas de nacionalidad espafiola consigan finalmente inscribir en el Registro Civil la
filiacion de bebés nacidos mediante un contrato de gestacion subrogada ejecutado en otro
Estado donde esta practica si es legal. Una disposicion con un rango inferior a la ley,
como lo es una Instrucciéon de un organo administrativo, ha legalizado de facto la
maternidad subrogada en nuestro pais, contraviniendo la legislacion actual.®* A fin de
cuentas, “se consigue una aceptacion de facto de una situacion juridica que de iure no

esta permitida”.%

Volviendo al pronunciamiento del TS que, como se ha mencionado, desestimo el
recurso de casacion interpuesto por los padres de intencion, la Sala afirmé que lo que hay
que resolver es si la decision adoptada por la autoridad administrativa del Registro Civil
de California puede ser reconocida y desplegar sus efectos en el sistema juridico espafiol,
especialmente el de la determinacion de la filiacion a favor de los recurrentes. Para ello,
el Tribunal considerd necesario realizar un control que se extendiese a que la certificacion
registral extranjera fuese regular y auténtica y a que no hubiera duda de la realidad del

hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafola.

El TS, en resumen y en lo que aqui interesa, sostuvo lo siguiente: (1) que no era
necesaria ninguna sentencia o resolucion judicial extranjera que acreditase la filiacion de

los recién nacidos mediante un vientre de alquiler (en contra del criterio adoptado por la

%3 Diaz Fraile, “Gestacion por sustitucién”, 90.

% En efecto, el articulo 1.1 del CC establece que “las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son
la ley, la costumbre y los principios generales del derecho” y continia sefialando que “carecerdn de validez
las disposiciones que contradigan otra de rango superior”.

%5 Garcia Presas, “El tratamiento juridico de la gestacion”, 7.

26



Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010)% y (2) que el tnico requisito exigido
para aceptar la inscripcion registral en Espafia consistia en acreditar que la certificacion

registral californiana no vulneraba el orden publico internacional espafiol.®’

El Supremo entendié que la certificacion californiana si vulneraba el orden publico
espaiol, al considerar que los recurrentes se desplazaron a California Ginicamente para
concertar el contrato de maternidad subrogada y la consiguiente gestacion, parto y entrega
de los bebés, porque tal actuacion estd prohibida en Espafia.®® Calificé esta actuacion de
los padres comitentes como «huida» del ordenamiento espafiol, que “declara
radicalmente nulo el contrato de gestacion por sustitucion, no reconoce la filiacion de
los padres intencionales o comitentes respecto del nifio que nazca como consecuencia de
dicha gestacion por sustitucion (sin perjuicio de la reclamacion de paternidad que pueda
efectuar el padre biologico) e incluso tipifica ciertos supuestos como delito, también
cuando la entrega del menor se ha producido en el extranjero” (fundamento juridico

tercero).

En consecuencia, el TS concluy6 que la certificacion registral extranjera no podia
operar como titulo apto para inscribir la filiacion de los gemelos en el Registro Civil
espafiol. No obstante, a pesar de reconocer que la madre de los nacidos es la mujer que
los gesto, el Supremo recordd a los recurrentes que, si alguno de ellos hubiera aportado
sus gametos, el padre bioldgico en cuestion podria reclamar la paternidad conforme al
articulo 10.3 de la LTRHA. Asimismo, sugirio que figuras juridicas como el acogimiento
familiar o la adopcidon permiten la formalizacion juridica de la integracion real de los
menores en el niicleo familiar. Con este fin, en su fallo inst6 al Ministerio Fiscal a ejercitar
“las acciones pertinentes para determinar en la medida de lo posible la correcta filiacion

de los menores y para su proteccion”.

% Asi se desprende del fundamento juridico tercero, en el que el TS sefialé que “ciertamente podria
cuestionarse si la decision de autoridad extranjera a reconocer es la de la prdctica del asiento registral en
la que aparece recogida la filiacion de los menores o la de la sentencia previa dictada por la autoridad
Judicial que determind tal filiacion con base en el contrato de gestacion por sustitucion y por aplicacion
de las leyes de California. Pero este problema no ha sido planteado en ningun momento en el litigio, y no
es imprescindible abordarlo para decidir las cuestiones relevantes objeto del recurso, [...]".

67 Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, “Gestacion por sustitucion y derecho internacional”.

% El Tribunal resumi6 que se habia producido una “infraccion de normas destinadas a evitar que se
vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestacion 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 censitariay» en la que solo quienes disponen de
elevados recursos econdmicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la
poblacion”.
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Con esta sentencia, el Supremo permitié que los bebés fuesen considerados hijos de
los recurrentes, siendo ambos sus padres a efectos legales: uno, biologico (si se diese el
caso que uno de ellos hubiera aportado sus gametos) y, el otro, adoptivo, tal y como
permite el articulo 176 del CC; si bien es cierto que en el registro deberd constar la
filiacion materna en favor de la madre de alquiler. En definitiva, el Tribunal “reconocio
derechos de los padres comitentes sobre el bebé nacido, una vez producida la renuncia
al derecho de filiacion de la madre gestante, y siempre que el padre biologico
determinara su filiacion ante el consulado competente; después de llegar el niio a
Espaiia, si el padre biologico estuviera casado, su conyuge (heterosexual u homosexual)

podria optar por la adopcion del bebé”.%

Por su parte, en el voto particular formulado por uno de los ponentes, al que se
adhirieron otros tres, el magistrado sefiald6 que no era necesario controlar la legalidad de
la certificacion extranjera conforme a la ley espafola, al haberse producido previamente
conforme a la ley californiana.’® Aseguraba que “lo que se somete a la autoridad espaiiola
no es la legalidad del contrato, sino el reconocimiento de una decision extranjera valida
v legal conforme a su normativa” y que el interés de los menores queda afectado

gravemente, al colocarseles en “un limbo juridico incierto”.

No conformandose con el fallo del Supremo, los padres intencionales promovieron
incidente de nulidad de actuaciones frente a la sentencia, que, mediante Auto del TS de 2
de febrero de 2015, no fue declarada.”’ Se corroboré asi la doctrina sentada por la STS
de 6 de febrero de 2014, al confirmar la negativa “de inscribir la filiacion derivada de
convenio de gestacion por sustitucion, aun celebrado por espaiioles en pais que lo
permita, de manera que para formalizar la relacion juridica de filiacion debera acudirse
a la accion de reclamacion de la paternidad biologica (ex art. 10.3.° LTRHA) o a la

institucion de la adopcion™.”

A pesar de que, para algunos, la STS aplicé de forma estricta el orden publico que se

desprende del articulo 10 de la LTRHA y derog6 tacticamente la Instruccion de la DGRN

% Fernandez de Sevilla, “La maternidad subrogada”, 1.

70 Cabe mencionar que la Sala estaba compuesta por 9 magistrados, por lo que el recurso de casacion
fue desestimado con una mayoria de 5 votos contra 4.

71 ATS 245/2012, de 2 de febrero de 2015. Disponible en: https:/www.poderjudicial.es/search/TS/
openDocument/acbe691a198cb5¢4/20150213

72 Antonio José Vela Sanchez, “Erre que erre: el Tribunal Supremo niega la inscripcion de la filiacion
de los hijos nacidos de convenio de gestacion por sustitucion”, Diario La Ley, n® 8600 (LA LEY:
Septiembre 2015), 1.
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de 5 de octubre de 2010, se plante6 en ciertos sectores la cuestion sobre si la Sentencia
unicamente anulaba judicialmente la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009
(objeto de impugnacion de la demanda presentada por el Ministerio Fiscal) o si también
afectaba a la vigencia referida Instruccion.” Asi las cosas, la DGRN contestd, mediante
Resolucion de Consulta de 11 de julio de 2014, y apoyandose en dos sentencias europeas
anteriores (asuntos Mennesson y Labassee, de 26 de junio de 2014, que se analizaran
detalladamente en la siguiente seccidon), en sentido favorable al mantenimiento de la
Instruccion. En sintesis, concluyd que “el estado legislativo y jurisprudencial actual, la
Instruccion de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion esta plenamente vigente, por lo que deberia seguir
siendo aplicada por los Registros Civiles espanioles a fin de determinar la inscribibilidad
del nacimiento y filiacion en los casos que entran en su ambito de aplicacion, sin que la

STS de 6 de febrero de 2014 constituya un obstdculo legal para ello”.™

La Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010 fue respaldada casi una década
después por otra Instruccion del mismo oOrgano, de 14 de febrero de 2019, sobre
actualizacion del régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion (que no llegd a ser publicada en el BOE™). La nueva Instruccién no solo
derogo y sustituy6 a la anterior, sino que dio un paso mas alld, pues fij6 un criterio
subsidiario para inscribir el nacimiento y filiacién del menor en el Registro Civil: “el
reconocimiento del padre en cualquiera de las formas establecidas en el Codigo civil y
cumpliendo los requisitos previos en cada caso para la plena validez y eficacia de dicho
reconocimiento”. Asi, dejaba de ser necesaria la resolucion judicial extranjera dictada por
Tribunal competente que acreditase la filiacion de los recién nacidos en favor de los

padres y/o madres comitentes.

En particular, sefialaba la segunda directriz que “dicho reconocimiento deberad
completarse mediante otros medios de prueba suficientes, a juicio del encargado del
Registro Civil, para acreditar de forma indubitada la realidad de esa filiacion paterna.
Para ello, el medio preferente, por su sencillez, aunque no exclusivo, podrad ser la

correspondiente prueba de ADN, que se habrd de realizar y acreditar con plenas

73 Jesus Flores Rodriguez, “Vientres de alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal en Europa”,
Diario La Ley, n° 8363 (LA LEY: Julio 2014).

74 Vela Sanchez, “Erre que erre”, 2.

75 Aunque est4 disponible en: https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/instru
cci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf
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garantias médicas y juridicas”. Una vez acreditada la filiacion paterna, por cualquiera de
las dos formas de refrendo del vinculo filial (o bien mediante resolucion extranjera o bien
mediante reconocimiento del padre), se inscribiria el nacimiento, haciendo constar la
filiacion materna resultante del parto (esto es, en favor de la madre gestante) y la filiacion

paterna resultante de la sentencia o del reconocimiento.

En opinidn de Vela Sanchez, “la posibilidad de acreditacion de la filiacion juridica
mediante el reconocimiento del padre espariol facilitaba muchisimo la inscripcion del
nacido en el Registro Civil espariol y suponia un criterio alternativo idoneo a la falta de
previa resolucion judicial extranjera firme que no todos los esparioles podian lograr en

funcién de sus recursos econémicos”.’

La segunda directriz afiadia que si también se pretendiese la determinacion de la
filiacion materna respecto de la mujer comitente que fuera conyuge o pareja unida por
analoga relacion de afectividad al padre comitente, seria preciso acudir a un
procedimiento de adopcion del menor, que habra de ser tramitado en Espafa con los

requisitos exigidos por el articulo 177 del CC.

Finalmente, la tercera directriz de la Instruccion regulaba un caso particular y
sefialaba que, en el caso de quedar acreditada la negativa de la madre gestante a hacerse
cargo del menor en aquellos casos en que la ley extranjera aplicable determine tnica y
automaticamente la filiacioén en favor de los padres y/o madres comitentes, seria aplicable
analdgicamente lo previsto en el articulo 10.3 de la LTRHA si la comitente presentara
algin vinculo genético con el bebé. Es decir, que la madre de intencion podria reclamar
la maternidad bioldgica del bebé. La justificacion que da la Direccion para permitir tal
posibilidad fue que “si no se practica la inscripcion en el Registro Civil espariol de la
filiacion respecto de la madre comitente, el nifio quedard desprotegido en el pais donde
se produjo la gestacion, estando sin embargo inscrito en él, en el correspondiente
Registro Civil, como hijo de la madre comitente. En consecuencia, si el nifio debiera
permanecer en dicho pais, que seria el de su residencia y domicilio, el art. 9.4 del Codigo
Civil espariol conduciria también al reconocimiento de esta filiacion”. Sin embargo, y tal
y como se ha repetido en numerosas ocasiones a lo largo de este trabajo, esta directriz da

una solucidn contraria a las normas legales de determinacion de la filiacion, ya que en

76 Vela Sanchez, “Andlisis estupefacto de la Instruccion”, 7.
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Espafia la maternidad es determinada por el parto, es decir, la madre intencional solo

podré ser madre «adoptivay del bebé nacido por gestacion subrogada.

Esta Instruccion tuvo los dias contados, ya que el 18 de febrero del mismo afio, la
DGRN publicé en el BOE otra Instruccion, sobre actualizacion del régimen registral de
la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, por la que dejo sin efecto
la Instruccion de 14 de febrero de 2019.77 Mediante esta nueva Instruccion, se retoma el
régimen asentado por la dictada el dia 5 de octubre de 2010, volviendo a ser precisa una
sentencia de la autoridad judicial extranjera competente para proceder a la inscripcion de
la filiacion de los menores nacidos mediante gestacion por sustitucion en el Registro Civil

Consular.

Sefiala el segundo apartado que, en caso de no existir una sentencia de las autoridades
judiciales del pais correspondiente que sea firme y dotada de exequatur, u objeto de
control incidental cuando proceda, el encargado o encargada del Registro Civil consular
debera suspender la inscripcion. En este caso, el solicitante podra obtener, si procede, de
las autoridades locales, el pasaporte y permisos del menor para viajar a Espafia. Una vez
en territorio nacional, se deberd o bien iniciar el correspondiente expediente para la
inscripcion de la filiacion (con la intervencion del Ministerio Fiscal) o bien interponer las

acciones judiciales de reclamacion de dicha filiacion.

De nuevo, en marzo del 2022, el Supremo volvié a tener oportunidad de resolver
sobre la maternidad subrogada. A diferencia del caso anterior, en el que la cuestion
litigiosa consistia en la pretension de reconocimiento del acto de inscripcion de la filiacion
en el Registro Civil de California, en este reciente caso la cuestion se plantea desde la
pretension de la determinacion de la filiacion aplicando nuestro ordenamiento juridico.”®
Como se tendra ocasion de analizar a continuacion y en la siguiente seccion, la reciente
STS “viene a ratificar la Jurisprudencia anterior en la materia, en consonancia con la
regulacion establecida en las convenciones internacionales en las que Esparia forma
parte, y en consonancia con los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos”.”

77 BOE, niim. 45, de 21 de febrero de 2019. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/ins/2019/
02/18/(1)

78 Agiiera Peralvarez, “Determinacion de la filiacion”.
7 Ibid, 3.
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Este es un supuesto de hecho particular, ya que fue el abuelo de un menor nacido
mediante un contrato de gestacion por sustitucion el que presentd en 2018 una demanda
contra su hija (la madre de intencidn del nifio) y el Ministerio Fiscal, en la que ejercito la
accion de determinacion legal de filiacion materna de su hija por posesion de estado
respecto del menor nacido en México en el afio 2015. Tras su nacimiento, el menor viajo
a Espafia con su madre de intencioén y desde entonces vivid bajo su tutela y cuidado. Cabe
destacar que la madre de intencion no aporté sus Ovulos, es decir, no era la madre

bioldgica del menor, y el padre era un donante desconocido.

El actor solicitaba la inscripcion de dicha declaracion en el Registro Civil, respetando
los apellidos que al menor le fueron impuestos al nacer, y la condena a la madre comitente
a estar y pasar por dicha declaracion con las obligaciones asociadas a la condicion de
madre. El demandante acompaii6 a la demanda documentacion registral extranjera en la
que se reflejaba la veracidad de los hechos ocurridos; entre otros, el contrato suscrito entre
la comitente y la madre gestante. En la cldusula sexta se establecia que la sociedad

mercantil «México Subrogacy» seria el enlace entre las contratantes.

Como se ha anticipado previamente, en el litigio planteado no se pretendia el
reconocimiento de un acto de autoridad extranjero, sino la determinacion de la filiacion
del menor conforme a la ley espafiola, puesto que el reconocimiento de la certificacion
registral mexicana de nacimiento del menor ya fue desestimada por el Encargado del
Registro Civil espafiol, al no cumplir con los requisitos establecidos por la Instruccion de
la DGRN de 5 octubre de 2010: la aportacion de una sentencia judicial dictada por
Tribunal competente en la que se determine la filiacion del nacido. Es por ello que “e/
demandante acierta al iniciar una accion de filiacion «ex novoy, puesto que, si no existe
una sentencia judicial extranjera que constate la validez juridica de unos hechos, no es
posible lograr en Espaiia el reconocimiento de la filiacion de un menor nacido por

gestacion subrogada en el extranjero”.®

El JPI nim. 77 de Madrid dict6 sentencia el 19 de febrero de 2019 desestimando la
demanda. El Juzgado record6 que el articulo 10 de la LTRHA impide el reconocimiento
de la filiacion que se pretendia por el demandante, y recomend6 a la madre comitente que

instara el expediente de guarda o acogimiento familiar previo a la adopcién del menor vy,

80 Maria José Castellanos Ruiz, “La filiacion adoptiva, via legal para la gestacion por sustitucion: A
propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2022”, Cuadernos de Derecho
Transnacional 14, n° 2 (Octubre 2022), 1039.
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una vez declarada la filiacion por adopcion, inscribiera al menor en el Registro Civil con

los apellidos que le fueron impuestos al nacer.

El abuelo present6 recurso de apelacion contra dicha sentencia, al que se adhiri6 la
madre comitente. El recurrente invocd la posesion de estado como titulo de atribucidon de
la maternidad sin necesidad de una relacion biologica, asi como la imposibilidad en este
caso de acudir a la adopcion como remedio alternativo. La AP de Madrid dict6 sentencia
el 1 de diciembre de 2020, en la que estim6 el recurso de apelacion y, revocando la
resolucién impugnada, consider6 a la madre comitente como madre del menor y ordeno
la inscripcion de dicha declaracion en el Registro Civil correspondiente. La segunda
instancia fundo6 el fallo argumentando que, no siendo viable en este supuesto acudir a la
figura de la adopcion (por la diferencia de edad existente entre la demandada y el menor,
segun el articulo 175.1 del CC, ya que cuando nacié el menor la madre comitente tenia
46 anos), ni existiendo padre biologico identificado, ni siendo tampoco posible acudir a
la via del acogimiento familiar ni a la del articulo 176.2 del CC, habia de protegerse el

interés del menor reconociendo la filiacién respecto de la demandada.®!

El Ministerio Fiscal presentd un recurso de casacion, motivado por la infraccion del
articulo 131 in fine del CC en relacion con el articulo 10 de la LTRHA. Aleg6 que la
sentencia recurrida determinaba una filiacion materna respecto de una persona que no es
la madre biologica y que concertd un contrato de gestacion por sustitucion, sin aportar
material genético propio y en contra del articulo 10 de la LTRHA y del 131 del CC, pues
el apartado segundo de este ultimo precepto legal exceptia de la declaracion de la
filiacion manifestada por la constante posesion de estado “el supuesto en que la filiacion
que se reclame contradiga otra legalmente determinada”, en este caso por el segundo
apartado del articulo 10 de la LTRHA. Al hacerlo, considera el Fiscal que la AP se opone
a la doctrina jurisprudencial del TS establecida en la sentencia num. 835/2013, de 6 de

febrero de 2014.

El recurso de casacion fue estimado mediante STS de 31 de marzo de 2022, en la que
el Pleno de la Sala Primera del TS declaré que el contrato de gestacion por sustitucion
“entrania un danio al interés superior del menor y una explotacion de la mujer que son

inaceptables. Ambos son tratados como meros objetos, no como personas dotadas de la

81 Articulo 175.1 del CC: “[...] En todo caso, la diferencia de edad entre adoptante y adoptando serd
de, al menos, dieciséis afios y no podra ser superior a cuarenta y cinco anos, [...]".
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dignidad propia de su condicion de seres humanos y de los derechos fundamentales

inherentes a esa dignidad” (fundamento juridico tercero).®?

Record6 que el Parlamento
Europeo condena la practica de la maternidad subrogada y que estas conductas podrian

quedar encuadradas en el delito del articulo 221.1 del CP.

Ademas, el Supremo dedico el parrafo nimero sexto del fundamento juridico cuarto
a las agencias intermediarias, sefialando que estas “actuan sin ninguna traba en nuestro
pais, hacen publicidad de su actividad (basta con usar como términos de busqueda
«gestacion subrogada» u otros similares en un buscador de Internet para encontrar una
amplia oferta de estas agencias dirigidas al publico esparnol)” pese al articulo 3.a) de la
Ley General de Publicidad, que sefiala que es ilicita “/a publicidad que atente conta la
dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la

Constitucion”.®

Como solucion al caso planteado, sentencid el TS que “la via por la que debe
obtenerse la determinacion de la filiacion es la de la adopcion” (fundamento juridico
cuarto), siendo superable la cuestion de la diferencia de edad entre el menor y la madre
comitente, que para la Sala no se presenta como un obstaculo, al estar integrado el menor
en el nacleo familiar desde hacia varios afos. Esta solucion, dice, satisface el interés
superior del menor como exige el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero a la vez
intenta salvaguardar los derechos fundamentales de las madres gestantes y de los nifios

en general.

En definitiva, esta tltima y reciente sentencia del Supremo rechaza la determinacion
de la filiacion natural, puesto que de lo contrario se vulnerarian los derechos de las madres
gestantes y de los nifios, al ser tratados como meros objetos de comercio y al no
comprobarse la idoneidad de los comitentes. No obstante, en aplicacion del principio de

interés superior del menor, el Supremo permite la filiacion adoptiva de los menores

82 STS 277/2022, de 31 de marzo de 2022. Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search
/AN/openDocument/0e6219d460d65731/20220405

8 Sobre esto, es preciso mencionar que la DGRN, en la Instruccién de 18 de febrero de 2019, antes
comentada, afirmé que “la lucrativa actividad de las agencias mediadoras que operan en este terreno no
puede considerarse ajustada a derecho”. Ademas, en agosto de 2019, el Ministerio de Justicia inst6 a la
Fiscalia a que investigase las agencias de vientres de alquiler que operan en Espafia. El Gobierno “recuerda
que la gestacion por vientres de alquiler es una prdctica prohibida por la legislacion espaiiola y que las
agencias que ofrecen estos servicios en nuestro pais se lucran mediante esta actividad ilegal que realizan
en terceros paises”.
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nacidos en el extranjero mediante vientres de alquiler, siempre bajo un procedimiento que

garantice la celeridad y la proteccion de los derechos fundamentales de los bebés.

En conclusion, la incongruencia antes anunciada parece evidente: la gestacion por
sustitucion es una practica prohibida en Espafia, pero los efectos pretendidos por los
padres y/o madres comitentes se posibilitan y se legalizan de facto al permitir la adopcion
de estos menores por la madre prevista, ya que “si es hijo biologico del padre comitente
que aporta su material genético, la pareja de este puede adoptarlo sin que se requiera la
declaracion de idoneidad prevista en el articulo 176 del CC, siendo suficiente el
asentimiento a la adopcion que emite el padre biologico segun lo dispuesto segun lo
dispuesto en el articulo 177 del citado texto legal”.%* Por tanto, la soluciéon propuesta por
el Supremo, “que seria posible aunque no deseable, segun la ley espariola, supondria
utilizar la adopcion para conseguir los efectos que se perseguian mediante la celebracion

del contrato de gestacion por sustitucion”.®

Con todo, es importante no olvidar que para lograr los efectos deseados por la parte
comitente, esto es, la constitucion de una familia en Espana a través de un vientre de
alquiler, es necesario que el contrato de gestacion por sustitucion se celebre y se lleve a
efecto fuera del territorio nacional, lo que para la mayor parte de la doctrina constituye
un claro fraude de ley, tal y como lo regula el articulo 6.4 del CC. El precepto establece
de forma categorica que “los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la
norma que se hubiere tratado de eludir”. Cuando nacionales espafioles acuden a paises
extranjeros permisivos con la maternidad subrogada, en realidad buscan eludir la

aplicacion del articulo 10 de la LTRHA.%¢

8 Garcia Presas, “El tratamiento juridico de la gestacion”, 4.
85 Vela Sanchez, “Crimen el bar”, 14.
% Lucas Esteve, “La gestacion por sustitucion”.
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4. PERSPECTIVA INTERNACIONAL

En esta seccion se estudiard la maternidad subrogada desde una perspectiva
internacional, comenzando con un breve repaso sobre las disposiciones de Derecho
Internacional Privado sobre la materia, y terminando con el analisis de la doctrina
asentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) en sus dos

sentencias mas emblematicas que tratan la gestacion por sustitucion.

4.1. Regulacion

En el ano 1977, Espana firmo6 el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, adoptado por el Consejo de Europa en 1950
(en adelante, CEDH).?” En el articulo 8 se reconoce el derecho al respeto de la vida
privada y familiar y se sefala que “no podra haber injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del pais, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion

de los derechos y las libertades de los demas”.

Anos mas tarde, en el 1989, la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante,
ONU) aprobo la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, primera ley internacional sobre
los derechos de los nifios y nifias de caracter obligatorio para los Estados firmantes, de la
que Espafia también es parte.®® En su articulo 3.1 consagra el principio del interés superior
del menor, proclamando que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se

atenderd sera el interés superior de nifio”.

Esta consideracion primordial del interés superior del menor se establece también en

el articulo 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.®® Ademas,

87 Ratificado por Espafia el 26 de septiembre de 1979. BOE, num. 243, de 10 de octubre de 1979.
Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/ai/1950/11/04/(1)

88 Ratificada por Espafia el 6 de diciembre de 1990. BOE, nim. 313, de 31 de diciembre de 1990.
Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/ai/1989/11/20/(1)

8 Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text _es.pdf
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el Comité de los Derechos del Nifio ha insistido en la consideracion de este principio en
todas aquellas normas que regulen situaciones sobre los nifios y las nifias.”® Asi, el interés
superior del menor debe informar toda la regulacion sobre los vientres de alquiler, siendo
una de las exigencias derivadas la prohibicion del trafico de nifios y nifias tal y como se
plasma en el articulo 35 de la Convencion, que obliga a los Estados a tomar todas las
medidas necesarias para prevenir la venta, el trafico y la trata de nifos “para cualquier

fin o en cualquier forma”.""

Por su parte, en el articulo 2.a) del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia, se define la «venta de niflos» como “fodo acto o transaccion en
virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra a
cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion”.®® En este sentido, el Informe
de la Relatora Especial de la Asamblea General de la ONU sobre la venta y la explotacion
sexual de nifios, de 15 de enero de 2018, sefald que la gestacion por sustitucion tiene
cabida en la definicidén «venta de nifios», afirmando que la expresion “para cualquier fin

o en cualquier forma” del referido articulo 35 incluye a la gestacion subrogada.”

La Convencion sobre los Derechos del Nifio recoge asimismo otros dos articulos
relacionados con la maternidad subrogada: el articulo 7 y el articulo 8. El primero de ellos
sefiala que “el nirio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. El segundo apartado contintia
diciendo que “los Estados Parte velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional [...]”. Por ultimo, el articulo 8 dispone que “los
Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la

ley sin injerencias ilicitas”.

Cabe mencionar que Espafia también es parte de la Convencion de la ONU sobre la

eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que en su articulo 6

% Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a
que si interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), de 29 de mayo de 2013.

! Comité de Bioética de Espafia, Informe sobre los aspectos éticos y juridicos.

92 Ratificado por Espafia el 6 de septiembre de 2000. BOE, niim. 27, de 31 de enero de 2002.
Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/ai/2000/05/25/(1)

% Informe disponible en: https://daccess-ods.un.org/tmp/5500496.02985382 . html
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sefiala que “los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres”, en la que puede incluirse

la situacion que resulta para una madre de alquiler.”*

Por otro lado, en lo que refiere a la Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internacional Privado (en adelante, HCCH), en su informe de 10 de marzo de 2012, sobre
los problemas de los contratos de gestacion subrogada en el dmbito internacional, se
admite que el numero de acuerdos internacionales de subrogacion esta en auge y que, a
pesar de que algunos Estados estén tratando de resolver los problemas derivados, la
situacion dista de ser satisfactoria para las partes interesadas y, sobre todo, para los nifios
nacidos como resultado de estos contratos.”® Recientes informes de esta organizacion han
reconocido la necesidad de un trabajo legislativo internacional en la materia, debido a la
inexistencia de un consenso interestatal sobre como establecer e impugnar la filiacion
legal de un bebé nacido como consecuencia de un vientre de alquiler. Por ello, en virtud
de un Mandato de sus miembros, la Oficina Permanente de la HCCH esta estudiando
actualmente las cuestiones de Derecho internacional privado que se plantean en relacion
con la filiacion legal de los hijos, asi como en relacion con los acuerdos internacionales

de maternidad subrogada.

Para terminar, es preciso traer a colacion la Resolucion del Parlamento Europeo, de
17 de diciembre de 2015, en la que la Unién Europea “condena la practica de la gestacion
por sustitucion, que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y
sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima, estima que debe
prohibirse esta prdctica, que implica la explotacion de las funciones reproductivas y la
utilizacion del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las
mujeres vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con cardcter de

urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos™ (apartado 115).%

% Ratificada por Espafia el 16 de diciembre de 1983. BOE, nim. 69, de 21 de marzo de 1984.
Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/ai/1979/12/18/(1)

% Informe disponible en: https://assets.hcch.net/docs/d4{f8ecd-747-46da-86¢3-61074e9b17fe.pdf

% Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre el Informe anual sobre los
derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica de la Uniéon Europea al respecto
[2015/2229(INT)]. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3"520151
P0470
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4.2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH (en adelante, también Tribunal de Estrasburgo) ha tenido ocasion de
pronunciarse en diversos casos relativos a acuerdos internacionales de gestacion por
sustitucion, siendo los mas conocidos los asuntos Mennesson (65192/11) y Labassee
(65941/11), ambos contra Francia, y el asunto Paradiso-Campanelli (25358/12), contra el

Estado italiano.”’

En dos sentencias similares, de 26 de junio de 2014, el Tribunal (seccién 5%) se
pronuncid por primera vez sobre el alcance y la trascendencia en el establecimiento de la
filiacion de la gestacion por sustitucion. Los demandantes en los asuntos fueron dos
matrimonios heterosexuales de origen francés, apellidados Mennesson y Labassee, que,
debido a problemas de fertilidad y ante la prohibicion en Francia de la gestacion por
sustitucion, contrataron, respectivamente, en California y Minnesota, Estados en que esta
practica si es legal, sendas gestaciones por sustitucion mediante la implantacion de
embriones en el utero de otras mujeres. De dichas gestaciones, en las que se utilizaron los
ovulos de donantes y los gametos de los maridos, nacieron dos nifias gemelas (asunto

Mennesson) y una nifia (asunto Labassee).

Las sentencias dictadas en los estados de California y Minnesota establecieron la
relacion de filiacion de cada uno de los matrimonios con las respectivas nifias, constando
los padres y madres intencionales, dentro de dichos Estados, como padres bioldgicos y
madres legales a todos los efectos. No obstante, las autoridades consulares francesas se
negaron a registrar los certificados de nacimiento y a expedir pasaporte a favor de las
nifas, por lo que, con el fin de posibilitar el retorno de las familias a su pais de origen, las

autoridades americanas emitieron pasaporte americano a favor de las recién nacidas.

Ya en Francia, tras impugnaciones por parte de ambas parejas sobre la decision de
las autoridades consulares, los tribunales denegaron el acceso al Registro Civil de las
actas de nacimiento de las nifias por considerar que tal medida atentaba contra el orden
publico internacional francés, que establece la indisponibilidad del cuerpo humano y del
estado de las personas. El Estado francés considerd que admitir la inscripcion equivaldria
a aceptar de manera tacita que el Derecho interno se puede derogar por decisiones

extranjeras.

7 Disponibles, respectivamente, en: https://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-145389; https://hudoc.echr.
coe.int/fre?i=001-145180 y https://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-170867
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Tras diez afios de convivencia en Francia como auténticas uniones familiares, pero
ante la negativa del Estado a reconocer a las nifias como hijas de ciudadanos franceses,
los matrimonios acudieron al TEDH alegando la violacion de su derecho a la vida privada
familiar y personal reconocido en el articulo 8 del CEDH. No obstante, el Tribunal de
Estrasburgo considero preciso diferenciar entre el derecho que tienen los matrimonios a

la vida familiar y el derecho de las nifias al respeto a su vida privada.

En el primer caso, respecto de los y las comitentes, el Tribunal estimd en ambos
asuntos que no se habia producido la violacién de su derecho a la vida privada familiar,
al entender que los conyuges demandantes se habian ocupado como padres y madres de
las nifias desde su nacimiento, sin ser impedidos de disfrutar en Francia del derecho al
respeto de su vida familiar. En el segundo supuesto, el TEDH considerd que se habia
ignorado el derecho de las nifas al respeto a su vida privada, violando el articulo 8 del

CEDH, al sobrepasar el margen de apreciacion que este precepto concede a los Estados.

En palabras de Flores Rodriguez, “si bien los Estados firmantes de la Convencion
disponen de un «margen de apreciacion importantey a falta de consenso para apreciar
conforme al articulo 8 CEDH lo que es «necesario» en una «sociedad democraticay,
dicho margen debe ser reducido, matizado o relativizado cuando el problema se refiere
a la filiacion, en la medida que ésta constituye un aspecto esencial de la identidad del
nifio”.%

Tal y como sefial6 el TEDH en las sentencias de 26 de junio de 2014, dada la
importancia de la filiacién bioldgica como elemento de la identidad de toda persona, no
puede afirmarse que sea del interés de las hijas privarlas de un vinculo juridico de esta
naturaleza cuando la nifia y el progenitor en cuestion reclaman su pleno reconocimiento.
Por tanto, en vista de las consecuencias de esta grave restriccion a la identidad y el
derecho al respeto a la vida privada de las nifias solicitantes, el Tribunal consider6 que el
Estado francés fue mas alld de su margen de apreciacion, al obstaculizar tanto el
reconocimiento como el establecimiento en el derecho interno de la filiacion a su padre

bioldgico, poniendo a las nifias en una situacion de inseguridad juridica.

En definitiva, con esta interpretacion, el TEDH reconoce “el derecho que tienen
todos los Estados a regular de la forma que consideren la gestacion por sustitucion

(admitiéndola, prohibiéndola, ignordandola), pero también incide en que en este caso

%8 Flores Rodriguez, “Vientres de alquiler”, 4.

40



rechazar la filiacion de los menores por el hecho de haber nacido a través de gestacion
por sustitucion ignorando la paternidad biologica que en ambos casos existia es

excederse en el proceder de valoracion por parte de las autoridades francesas”.”

Un afio después, el Tribunal de Estrasburgo decidié sobre otro caso de maternidad
subrogada en el que subrayo la importancia del vinculo bioldgico con alguno de los
progenitores. En este asunto, el supuesto de hecho lo protagoniz6 un matrimonio italiano,
Paradiso y Campanelli, que, como los anteriores, debido a problemas de infertilidad,
realizd un contrato de gestacion por sustitucion mediante fertilizacion in vitro en Rusia,
ya que esta practica se encuentra también prohibida en Italia. Tras el nacimiento del nifio,
se inscribid en Rusia como hijo del matrimonio, sin hacer referencia alguna al contrato
de maternidad subrogada. El consulado italiano en Moscu emitié la documentacion
necesaria para que los comitentes pudieran regresar con el menor recién nacido a su pais

de origen.

Una vez en Italia, las autoridades italianas iniciaron varios procedimientos contra la
pareja, a la que acusaron de alteracion del estado civil y de incumplir la legislacion
italiana e internacional sobre adopcion, ademas de denegar la inscripcion en el Registro
civil de la certificaciéon de nacimiento emitida por la autoridad rusa. Realizadas las
pruebas de paternidad, se constato que el sefior Campanelli no era el padre. Asi, dado que
ninguno de los comitentes tenia vinculo bioldgico con el recién nacido, se desconocia la
identidad del menor. Los tribunales italianos, al dudar de la idoneidad de los padres
comitentes como educadores del nifio, acordaron ponerlo bajo tutela y entregarlo a una

familia de acogida.

En los sucesivos recursos, las autoridades italianas confirmaron la negativa de
inscribir el certificado ruso por contrariar el orden publico, por entender que era
“ideologicamente falso” y por la falta de vinculo bioldgico entre los comitentes y el
menor. Por todo ello, el matrimonio italiano decidié interponer una demanda ante el
TEDH, basandose en la violacion del articulo 8 del CEDH. Argumentaban que la decision

de las autoridades italianas atentaba contra el derecho a su vida privada y familiar.

% Antonia Durdn Ayago, “Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Mennesson
c. France (n.° 65192/11) y caso Labassee c. France (n°. 65941/11), de 26 de junio de 2014”, Ars luris
Salmanticensis 2 (2014), 281.
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El Tribunal, en una primera decision, mediante sentencia de 27 de enero de 2015
(seccion 10?), sostuvo que efectivamente habia existido una violacidn del referido articulo
por parte de las autoridades italianas, estimando que se habia vulnerado el derecho al
respeto por la vida privada y familiar del matrimonio italiano, “pues a la vista de los
intereses en juego, las medidas consistentes en la declaracion del estado de abandono
del menor y su separacion del entorno familiar eran desproporcionadas en relacion con
los intereses privados de los solicitantes y el interés superior del menor”.'®° El Tribunal
argument6 que el alejamiento de un menor del contexto familiar es una medida extrema
que solo se puede justificar en caso de peligro inmediato para ¢€l, estimando asi que las
autoridades italianas superaron el margen de apreciacion que el articulo 8 del CEDH
concede a los Estados. Por tanto, el TEDH fall6 a favor del matrimonio y condeno al
Estado italiano, pero concluy6 que la decisiéon tomada no debia ser entendida como una
obligacion del Estado de devolver el menor a los requirentes, por los lazos afectivos que
habia desarrollado con la familia de acogida desde el ano 2013. En efecto, el TEDH “pone
de relieve que la excepcion de orden publico vinculada a la prohibicion de gestacion por
subrogacion en el ordenamiento juridico italiano no puede prevalecer sobre el principio
fundamental e internacionalmente regulado de la defensa del interés superior del nifio,
si bien la violacion del art. 8 CEDH por parte de Italia deriva de la aplicacion, de manera
injustificada, de una medida extrema como es la separacion del menor de los comitentes
celebrantes del convenio de gestacion por sustitucion en un pais que lo permitia como es

Rusia”.'%!

Dos de los siete jueces que componian el Tribunal de Estrasburgo entendieron que
en el supuesto de hecho no se habia violado el articulo 8 del CEDH. La disidencia sostuvo
que “pareciera que es suficiente crear ilegitimamente un lazo con un menor en el
extranjero para que las autoridades nacionales se vean obligadas a reconocer la
existencia de una vida familiar, lo que llevaria a que el poder de los Estados de reconocer
o no efectos juridicos a los contratos de gestacion por sustitucion queda disminuido a la

nada”.'%?

100 Luis Alberto Godoy Dominguez, “La posicion del TEDH en materia de gestacion subrogad” en El
reto de la gestacion subrogada: luces y sombras (Madrid: Dykinson, 2021), 89.

101 Antonio José Vela Sanchez, “;Ha variado el TEDH su doctrina favorable a los convenios de
gestacion por sustitucion realizados en paises que legalmente los permiten?”, Diario La Ley, n® 8953
(Wolters Kluwer: Abril 2017), 3.

102 Julieta Monteroni, “"Paradiso, Campanelli" y un contrato internacional de maternidad subrogada
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Prudentia Iuris, n° 80 (2015), 279.
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Posteriormente, el asunto fue elevado a la Gran Sala, compuesta en esta ocasion por
diecisiete jueces, quienes cambiaron de criterio para llegar a la conclusion opuesta,
mediante sentencia de 24 de enero de 2017. La Gran Sala revocé la sentencia anterior al
considerar que no hubo violacion del articulo 8 del CEDH, puesto que la injerencia en la
vida privada del matrimonio italiano se hizo conforme a la ley, a la luz del apartado
segundo del referido precepto. Ademas, a diferencia de los asuntos Mennesson y
Labassee, entendio que en este asunto no existia vida familiar entre los demandantes y en
nifio, en vista de la ausencia de vinculo bioldgico entre ellos y la corta duracion de la
convivencia (tiempo inferior a seis meses). La Gran Sala concluyd que aceptar dejar al
menor con los recurrentes supondria legalizar la situacion de hecho creada por aquellos

con violacion de reglas importantes del Derecho italiano.

En opinion de Vela Sanchez, a pesar de esta nueva postura, no varia el criterio
esencial de las sentencias que resolvian los asuntos Mennesson y Labassee. Es mas, el
autor sefiala que “/a propia Sentencia de la Gran Sala del TEDH viene a reconocer que
el margen amplio de apreciacion del Estado, en sede de filiacion juridica, se restringe si
existe vinculo biologico entre los padres y el hijo, relacion que puede proceder, sin duda,
también de un convenio de gestacion por sustitucion validamente celebrado en pais cuya
legislacion lo admita”.'® En vista de la sentencia Gran Sala, podria concluirse que la
regulacion fijada en nuestro Derecho por la Instruccion de la DGRN, de 5 de octubre de
2010, se encuentra en linea con la jurisprudencia europea, al exigir, para proceder a la
inscripcion en el Registro Civil de los menores nacidos mediante gestacion por sustitucion

realizada en otro pais, vinculo bioldgico con al menos uno de los comitentes. %

Para terminar este punto, también es importante mencionar el Dictamen Consultivo
del TEDH, de 10 de abril de 2019, solicitado por el Tribunal de Casacion francés en
relacion al caso Mennesson.!% En el mismo, el Tribunal sefialé que, “reconocida la
paternidad legal del padre de intencion, que, a su vez, sea padre biologico del nifio, el
derecho al respeto a la vida privada de este ultimo exige que el Derecho interno ofrezca
también la posibilidad de establecer un vinculo de filiacion respecto de la «madre de
intenciony, que, aunque no sea la madre biologica, sin embargo, sea designada como

madre legal en un certificado de nacimiento extranjero, legalmente expedido”.'* Sin

103 Vela Séanchez, “;Ha variado el TEDH su doctrina?”, 13.

104 fbid.

105 Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/spa?i=003-6380431-8364345

106 De Verda y Beamonte, “La filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida”, 20.
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embargo, no se exige por el TEDH que dicho reconocimiento adopte la forma de
inscripcion en el registro, sino que pueden utilizarse otros medios, como la adopcion del
nifio por la madre comitente, siempre que se garantice la prontitud y eficacia del

procedimiento, de conformidad con el interés superior del menor.

5. DERECHO COMPARADO

Como se ha venido explicando a lo largo del trabajo, el ordenamiento juridico
espafiol sanciona con la nulidad de pleno derecho a los contratos de gestacion por
sustitucion y establece que la filiacion de los nifios nacidos mediante esta practica sera
determinada por el parto (articulo 10 de la LTRHA). Es por ello que los nacionales
espafioles que desean constituir una familia a través un vientre de alquiler se ven

obligados viajar a otro Estado donde esta técnica de reproduccion si es legal.'”’

En el ambito europeo, la mayoria de los paises se ha posicionado a favor de una
normativa prohibicionista de los vientres de alquiler. Por ejemplo, prohiben expresamente
la gestacion subrogada, tanto comercial como altruista, ademas de Espana, paises como
Francia (recordemos los asuntos Mennesson y Labassee), Italia (asunto Paradiso-
Campanelli), Alemania, Suiza y Suecia, entre otros. Si bien, en alguno de estos paises, en
consonancia con el Dictamen del TEDH, de 10 de abril de 2019, la regulacion interna

permite que la madre intencional recurra a la filiacién adoptiva del menor.

En sintesis, en esta seccion se hard un breve repaso de los ordenamientos juridicos
de Italia y Portugal, debido a su estrecha relacion con Espafia. Este analisis ofrecerd una
interesante comparacion con el Derecho espaiol en esta sede, ya que, como se vera, a
pesar de la cercania de estos tres Estados y de su cultura e historia en comun, el pais luso
es una de las excepciones a la normativa prohibicionista de los vientres de alquiler

establecida en la mayoria de Europa.

107 Por ejemplo, en algunos paises el contrato de maternidad subrogada es vélido siempre que se

cumplan ciertos requisitos (como Reino Unido, Canadé o algunos Estados de México, entre otros); mientras
que en otros el acuerdo es valido en todo caso (entre ellos, Ucrania, Rusia y algunos Estados de Estados
Unidos). Incluso hay paises que incentivan abiertamente esta TRHA, como el caso de la India. Dependiendo
de las caracteristicas y las preferencias de la parte comitente, el destino elegido sera uno u otro.
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En primer lugar, respecto de Italia, en el articulo 12.6 de la Ley 40/2004 se castiga
con sancion de tres meses a dos afios de prision y multa de 600.000 a 1.0000.000 de euros,
al que, bajo cualquier forma, realice, organice o haga publicidad de la comercializacion
de gametos o embriones o de la gestacion subrogada. % Por tanto, desde 2004 la gestacion
por sustitucion en Italia se ha convertido en prohibicion penal explicita, a diferencia de
lo que ocurre en nuestro ordenamiento, que no prevé un tipo penal especifico.!” Asi, “la
eleccion del ordenamiento juridico italiano es clara en el sentido de prohibir la gestacion
por sustitucion, sea cual sea la forma y el modo, y el mismo Tribunal Constitucional que
se ha pronunciado recientemente sobre el tema no ha mostrado ninguna apertura”.''°
Sin embargo, al igual que sucede en Espaia, la prohibicion y la sancidn previstas por la

ley no impiden que ciudadanos italianos formen efectivamente una familia gracias a un

contrato de vientre de alquiler celebrado y ejecutado en otro pais.

En este sentido, a principios de este afo, el Parlamento italiano, a propuesta de la
Primera Ministra, Giorgia Meloni, aprobo el estudio de un proyecto de ley con el objetivo
de sancionar a los nacionales italianos que recurran a vientres de alquiler en paises
extranjeros donde esta practica si es legal. La propuesta consta de un solo articulo y prevé
modificar la Ley 40/2004, afiadiendo al mencionado precepto 12.6 lo siguiente: “las
penas establecidas en este parrafo se aplican aunque la infraccion se cometa en el

extranjero”.!!!

Sin embargo, y dado que cada vez son mas los italianos y las italianas que recurren
a la maternidad subrogada en otro Estado, es importante conocer qué ocurre con estas
«familias» cuando regresan a su pais de origen. En estos casos, las autoridades italianas
han sido firmes al no reconocer ni los certificados de nacimiento extranjeros ni las
resoluciones extranjeras que establecen la relacion de filiacion entre un bebé nacido en el
extranjero mediante un contrato de gestacion por sustitucion y los padres y/o madres de

intencion. El argumento de esta respuesta negativa es la contravencion del orden publico

18 Ley italiana n°® 40, de 19 de febrero de 2004, sobre normas en materia de procreacion médica

asistida. Version original disponible en: https://www.parlamento.it/parlam/leggi/040401.htm

199 Villa Sieiro, “El Derecho Penal espafiol”.

119 Vicenzo Barba, “Las técnicas de procreacion humana asistida, la responsabilidad de los padres y
el interés del menor entre ley y jurisprudencia italiana”, Actualidad civil, n°1 (Wolters Kluwer: Enero 2022),
20.

"1 De momento, el proyecto de ley no se ha aprobado de forma definitiva. Sin embargo, la Comision
de Justicia de la Camara de los Diputados aprobd el pasado 31 de mayo la enmienda referida, que busca
hacer de esta practica un delito universal. Se espera que el proyecto llegue al pleno de la Cadmara de los
Diputados para después pasar al Senado y finalizar con su aprobacion definitiva, dandose por descontada
por mayoria de la derecha. Consultado por tltima vez el 22 de junio de 2023.
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internacional que el reconocimiento supondria, al ser una conducta prohibida y
sancionada por el Derecho italiano. No obstante, “el/ hecho de que no sea posible
reconocer la eficacia de dicho acto extramjero en lItalia no excluye que si deba
reconocerse la relacion de filiacion entre el hijo y uno o ambos miembros de la pareja si
existe una relacién genética”.''? Por tanto, la Ginica consecuencia del no reconocimiento
del certificado o resolucion extranjera es la imposibilidad de reconocer la relacion de
filiacion entre el bebé y la parte comitente que no presente con ¢l un vinculo genético. En
este sentido, si tanto el padre como la madre intencional son los padres bioldgicos del

menor, el nifio serd considerado y registrado como hijo de ambos.

De entrada, se puede apreciar una gran diferencia entre este régimen y la regulacién
efectuada por el Derecho espafiol. Nuestro Alto Tribunal sefial6é en su ultima sentencia
sobre la materia, la comentada STS de 31 de marzo de 2022, que “en nuestro
ordenamiento juridico el reconocimiento de esa relacion puede realizarse, respecto de la
persona del padre biologico, mediante el ejercicio de la accion de reclamacion de
paternidad, conforme prevé el art. 10.3 LTRH, [y] cuando quien solicita el
reconocimiento de la relacion de filiacion es la madre comitente, la via por la que debe
obtenerse la determinacion de la filiacion es la de la adopcion” (fundamento juridico
quinto). Es decir, en territorio nacional espafol, aunque la madre de intencién haya
aportado sus gametos, la filiacion respecto de ella serd la adoptiva, puesto que la filiacion
legal se determina por el parto (la mujer gestante serd a todos los efectos la madre legal

del menor).

Sin embargo, en Italia, la situacion varia cuando solo uno de los progenitores de
intencion presenta vinculacion genética con el menor. En estos casos, se registrard como
hijo de la parte que haya aportado su carga genética, mientras que la otra parte (la que no
presenta lazos bioldgicos con el bebé) podra adoptar al hijo o hija de su pareja. Asi lo
confirmé la Corte de Casacién en una sentencia del afio 2019, al sefalar que el
procedimiento a seguir en estos supuestos sera el previsto por el apartado 1.d) de la Ley
184/1983 (Ley italiana sobre la adopcion), que regula lo que se denomina la «adopcion

especial». !

112 Barba, “Las técnicas de procreacion humana asistida”, 20.

113 Sentencia de la Corte de Casacidn Italiana, nim. 12193/2019, de 6 de noviembre de 2018. Versién
original disponible en: https://www.biodiritto.org/ocmultibinary/download/3846/45513/3/e360ad88957d6
339e2d6806342b50ead/file/s.u. 12193 2019.pdf
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No obstante, gran parte de la doctrina asegura que este instrumento es totalmente
inadecuado con lo establecido por el TEDH en su Dictamen, de 10 de abril de 2019, al no
establecer una relacion de filiacion plena con respecto del progenitor de intencion ni ser
una medida rapida o tan siquiera eficaz.!'* En esta misma linea se pronuncié el Tribunal
de Casacion italiano en la sentencia num. 33/2021, en la que concluy6 que, con el fin de
garantizar la proteccion juridica exigida por los principios convencionales y
constitucionales mediante la adopcién del hijo nacido de la maternidad subrogada,
conviene regularla de manera mas acorde a las peculiaridades de la situaciéon en

cuestion. '’

En conclusion, con esta sentencia el Tribunal advierte y conmina al legislador
italiano a regular un procedimiento de adopcion eficaz y rapido que reconozca con
plenitud el vinculo filial entre el adoptante y el adoptado, con el fin de garantizar el interés
superior del menor. A dia de hoy este cambio legislativo atin no se ha producido, por lo
que en estos supuestos se continua aplicando el procedimiento de «adopcidon especial»

cuando uno de los progenitores no tenga lazos genéticos con el menor.

Por otra parte, como ya se ha adelantado, la maternidad subrogada es legal en
Portugal desde la entrada en vigor de la Ley 25/2016 el 1 de septiembre de ese mismo
afio.!'® Se modifico asi el régimen anterior, regulado por la Ley 32/2006, cuyo articulo
8.1 denegaba expresamente la gestacion por sustitucion y, al igual que la vigente
regulacion espaiola, siguiendo el axioma romano mater semper certa est, consideraba a
la mujer gestante como la madre biolégica del menor.!'!” Ademas, el antiguo articulo 39
de la Ley 32/2006 preveia responsabilidades penales y/o multas pecuniarias en caso de
llevar a efecto un contrato de gestacion por sustitucion, dependiendo del sujeto activo y

de si el mismo se realizaba a titulo oneroso o gratuito.

A partir del 1 de septiembre de 2016, “la suscripcion de negocios juridicos de
gestacion por sustitucion solo sera posible con cardcter excepcional y gratuito en los
casos de ausencia de utero, lesion o enfermedad de este organo que impida de forma

absoluta y definitiva la gestacion de la mujer o en situaciones clinicas justificadas”

114 Barba, “Las técnicas de procreacion humana asistida”.

115 Version original de la sentencia disponible en: https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPro
nuncia.do?param_ecli=ECLL:IT:COST:2021:33

16 Ley portuguesa n° 25, de 25 de agosto de 2016, de regulacion del acceso a la gestacion por
sustitucion. Version original disponible en: https://dre.pt/dre/det alhe/lei/25-2016-75177806

7 Ley portuguesa n° 32, de 26 de julio de 2006, de procreacion médicamente asistida. Version
original disponible en: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=903 &tabela=leis
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(articulo 8.2 de la Ley 25/2016). La admisibilidad de la maternidad subrogada, ademas
de estar unicamente circunscrita a los supuestos previstos en el segundo apartado, estd
sujeta al cumplimiento de rigurosas exigencias legales, tal y como sefala el parrafo 12
del referido precepto al decir que “son nulos los negocios juridicos, gratuitos u onerosos,

de gestacion por sustitucion que no se ajusten a lo dispuesto en los apartados anteriores”.

Asi, esta TRHA solo podré autorizarse cuando se utilicen los gametos de, al menos,
uno de los padres de intencion y nunca los de la mujer gestante (apartado 3); cuando lo
autorice el Consejo Nacional de Procreacion Médicamente Asistida, previa audiencia con
el Colegio de Médicos portugués (apartado 4); cuando no se haya convenido el pago de
una retribucion econdmica, mas alld de los gastos de la asistencia sanitaria (apartado 5);
cuando no exista entre las partes contratantes una relacion de subordinacion econdémica
(apartado 6); y, finalmente, siempre que se realice mediante contrato escrito (apartado
10), que no podra imponer restricciones ni normas que atenten contra los derechos, la
libertad o la dignidad de la gestante (apartado 11). De cumplirse todos los requisitos y de
llevarse a efecto la gestacion y el alumbramiento de un bebé a través de un vientre de
alquiler, el nifio nacido sera considerado hijo de la parte comitente (apartado 7). De igual
manera, a partir de la reforma, el antiguo articulo 14, relativo al consentimiento de las
partes, se aplica también a los contratos de gestacion por sustitucion. El mismo ha de ser
libre e informado y es revocable por cualquiera de las partes contratantes hasta el inicio
de la TRHA. En opinion de Vela Sanchez, la irrevocabilidad del consentimiento de la
madre gestante a partir del momento del inicio del proceso procreativo “es esencial para

la virtualidad del convenio de gestacion por sustitucion”.''®

En cuanto a los posibles beneficiarios de la gestacion por sustitucion en Portugal, es
importante destacar que la referida y antigua Ley 32/2006 también se vio modificada, por
segunda vez, mediante Ley 17/2016.'" Segun el nuevo articulo 6.1, solamente podran
recurrir a la maternidad subrogada “las parejas de sexos diferentes o las parejas de
mujeres, respectivamente casados o casadas o que vivan en condiciones andalogas a las

de los conyuges, asi como todas las mujeres independientemente del estado civil y de la

118 Antonio José Vela Sanchez, “La gestacion por sustitucion se permite en Portugal”, Diario La Ley,
n°® 8868 (Wolters Kluwer: Noviembre 2016), 7.

119 Ley portuguesa n° 17, de 20 de junio de 2016, que amplia el ambito de aplicacion de las técnicas
de procreacion médicamente asistida. Version original disponible en: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/17-2016-
74738646
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respectiva orientacion sexual”. Como se puede apreciar, se excluye a las parejas de

hombres, casadas o de hecho, y a los hombres solteros.

Sin embargo, en el afio 2018, el Tribunal Constitucional portugués, mediante
sentencia num. 225/2018, de 24 de abril, declaro la inconstitucionalidad de una serie de
normas de la Ley 32/2006, modificada por la Ley 25/2016, por vulnerar el derecho al
desarrollo de la personalidad y la dignidad humana de la mujer gestante.'?® Sefalo el
Constitucional que el derecho de la mujer gestante a la revocacion del consentimiento
dado “tiene que garantizarse a lo largo de todas las fases en que se desdobla el proceso
de gestacion por sustitucion”, ya que “es la unica garantia de que el cumplimiento de las
obligaciones especificas de cada fase de ese proceso sigue siendo voluntario y, por eso,
se corresponde al ejercicio de tal derecho” (parrafo octavo). En definitiva y en lo que
aqui interesa, el Tribunal Constitucional, “basdndose en el derecho al desarrollo de la
personalidad y en la dignidad humana de la mujer gestante [...] consagra la

revocabilidad del consentimiento prestado hasta el momento de entrega del nacido”.**!

Como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad, la nueva Ley 90/2021,
de 16 de diciembre, asienta el régimen juridico definitivo de la maternidad subrogada en
Portugal, volviendo a reformar la Ley 32/2006.'>> El nuevo texto legal contempla
modificaciones con el objetivo de superar los vetos planteados por el Tribunal, entre los
que destaca la posibilidad de que la mujer portadora pueda revocar su consentimiento
hasta el momento de la inscripcion del nacido en el Registro Civil (ex nuevo articulo

8.10). Concretamente, este plazo es de hasta 20 dias después del parto.

Por otra parte, mientras que las anteriores leyes no limitaban el recurso a esta TRHA
a los nacionales portugueses, la nueva regulacion establece expresamente que solo “es
aplicable a los ciudadanos nacionales y a extranjeros con residencia permanente en
Portugal” (articulo 2). Ademas, el nuevo articulo 3 afiade como elemento novedoso y

como condicion no forzosa que “la gestante por sustitucion debe ser, preferentemente,

120 Sentencia del Tribunal Constitucional portugués, nim. 225/2018, de 24 de abril. Version original
disponible en: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html

121" Antonio José Vela Sanchez, “Y el suefio se convirti6 en pesadilla: el Tribunal Constitucional
Portugués declara la inconstitucionalidad de la legislacion sobre gestacion por sustitucion”, Diario La Ley,
n°® 9237 (Wolters Kluwer: Julio 2018), 17.

122 Ley portuguesa n° 90, de 16 de diciembre de 2021, de alteracion del régimen juridico aplicable a
la gestacion por sustitucion. Version original disponible en: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/90-2021-1759837
28
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una mujer que ya haya sido madre, sin perjuicio de que las concretas circunstancias del

caso lo pudieran impedir”.

En lo demas, contrato se seguira admitiendo Gnicamente en los casos de ausencia de
utero, de lesion o enfermedad de este 6rgano que impida de forma absoluta y definitiva
el embarazo de la mujer beneficiaria u otra situacion clinica que lo precise (articulo 8.2),
aportando siempre los gametos de, al menos, uno de los comitentes, sin que en ningin
caso pueda usarse el material genético de la mujer portadora (articulo 8.4) y

exclusivamente en su modalidad altruista (articulo 8.7).

No obstante, desde la entrada en vigor de esta reciente ley hasta dia de hoy, solo se
ha registrado un caso de gestacion por sustitucion en Portugal. Ademas, la antes
mencionada exclusion de las parejas de hombres y de los hombres solteros de esta TRHA
no fue constatada por la sentencia del Constitucional ni subsanada por la nueva regulacion
legal, por lo que la gestacion por sustitucion en Portugal a dia de hoy Gnicamente es
accesible para nacionales, ya sean parejas heterosexuales, de mujeres o mujeres

solteras.'?

Como se puede apreciar, no hace falta ir muy lejos para encontrar tal variedad de
regulaciones sobre la gestacion por sustitucion. En Italia, la legislacion parece ser mas
estricta que en Espafia, debido a la prevision de un tipo penal especifico, pero se sigue sin
impedir que los nacionales italianos viajen al extranjero para contratar un vientre de
alquiler. Por su parte, en Portugal se ha llegado, después de varias reformas legislativas,
a un marco normativo permisivo con esta TRHA, pero unicamente para sus nacionales,
lo que sin duda ha logrado evitar que ciudadanos de otros paises acudan al pais luso

unicamente para concertar estos acuerdos.

6. CONCLUSIONES

El primero de los objetivos de este Trabajo de Fin de Grado consistia en esclarecer
por qué, a pesar de la expresa prohibicion legal, todavia no hay en Espafia una doctrina

unica y coherente en lo relativo a los contratos de gestacion por sustitucion, y como es

123 Antonio José Vela Sanchez, “Régimen juridico definitivo de la gestacion por sustitucion en
Portugal”, Diario La Ley, n° 10003 (Wolters Kluwer: Febrero 2022).
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posible que se legalice de facto en territorio nacional la situacién familiar creada en otro

pais, incurriendo en un claro fraude de ley previsto por el articulo 6.4 del CC.

La respuesta a estas dos preguntas dista de ser sencilla. Es mas, es probable que nos
encontremos ante uno de los mayores absurdos juridicos padecidos actualmente por
nuestro ordenamiento juridico interno. Esto es asi porque, en resumen, la maternidad
subrogada no es legal en Espafa ex articulo 10.1 de la LTRHA, pero se puede inscribir
en el Registro Civil espafiol el nacimiento y filiaciéon de un menor nacido en un pais
extranjero mediante gestacion por sustitucion si (1) se aporta una resolucion judicial
dictada por Tribunal competente en la que se determine la filiacion del nacido y (2) se
cumplen el resto de requisitos establecidos en la Instruccion de la DGRN, de 5 de octubre

de 2010 (atn vigente).

Ante esta situacion, hay que afiadir que el Supremo ha resuelto que los contratos de
gestacion por sustitucion entrafian un dafio al interés superior del menor y una explotacion
de la mujer que son inaceptables. Por tanto, rechaza la inscripcion de la filiacion en el
Registro Civil por contravenir el orden publico internacional, pero permite su
reconocimiento respecto del padre biologico mediante el ejercicio de la accion de
reclamacion de paternidad y desvia a la madre comitente al proceso de adopcion, siempre
y cuando esta situacion redunde en beneficio del interés superior del menor. Principio
que, como se ha visto, también es esencial para el Tribunal de Estrasburgo en aplicacion

de la normativa internacional que lo regula.

Se concluye, por tanto y en respuesta al segundo objetivo del trabajo, que la
regulacion actual es incompleta e insuficiente con el objetivo que busca al castigar con la
sancion de nulidad estos contratos, ya que favorece que nacionales con capacidad
adquisitiva econdmica suficiente realicen la contratacion en algin pais en el que la
maternidad subrogada esta regulada y después inscriban al menor en Espafia, eludiendo
y contraviniendo la regulacion interna. Podria entenderse que, en cierto modo, la
regulacion actual es discriminatoria ex articulo 14 de la CE, ya que unicamente las
personas con altos recursos econdomicos pueden permitirse acceder a esta técnica de
reproduccion en otro Estado y legalizar su situacion familiar en Espafia, ya sea mediante
la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil o, si no es posible, mediante la accion de

reclamacion de paternidad y la posterior adopcion por la otra parte comitente (si la hay).
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En este sentido, ante la ausencia de un marco juridico claro y seguro, se ve necesario
un inaplazable cambio normativo. Ya sea en un sentido u otro, es menester regular el
contrato de gestacion por sustitucion en Espafia, puesto que se trata de una realidad que
no se puede seguir evitando y es ineludible proteger y supervisar todos los intereses y

derechos fundamentales en juego.

Si se legislase en sentido prohibitivo, se deberia prever un tipo penal especifico que
castigase a los y las nacionales que recurran a estas técnicas, incluso en el extranjero, y a
las agencias intermediarias que se dediquen a esta actividad. Ademas, se deberia derogar
y dejar de aplicar una norma con rango inferior a la ley, como lo es la Instruccion de la
DGRN, de 5 de octubre de 2010. Si bien es cierto que la fundamentacion juridica de esta
Instruccion es salvar la contradiccion entre los ordenamientos juridicos de Espaiia y otros
paises en los que la maternidad subrogada es perfectamente legal, considero que la
situacion actual no deja de ser tremendamente confusa y genera multitud de problemas

en el Registro Civil.

Por otro lado, si se decidiese regular el contrato de gestacion por sustitucion de forma
permisiva, deberia hacerse de tal manera que se garantizasen los derechos fundamentales
de todas las partes, en especial de la madre gestante y del menor. Consecuencia logica de
lo anterior, en mi opinidn, es que Unicamente se llegase a permitir la maternidad
subrogada en su modalidad altruista, para evitar la explotacion reproductiva de las

mujeres en precaria situacion socioeconoémica.

A corto plazo, en Espafna de momento no hay prevista ninguna modificacion
legislativa. El acontecimiento mas reciente ha sido la nueva proposicion de ley presentada
por el Grupo Parlamentario Ciudadanos, el pasado 30 de marzo de 2023, a raiz del
resonado caso de Ana Obregdn. El Grupo reivindica su regulacion altruista y garantista,
y aboga por una reforma del sistema, como lo hizo previamente en los afios 2017 y 2019,
proposiciones que fueron rechazadas tanto por el Partido Popular como por el Partido
Socialista Obrero Espafiol. De momento, falta esperar a los trabajos que sobre la materia
desarrolle la Conferencia de La Haya, que en todo caso se espera que ayuden a poner un
cierto orden a esta problematica mediante la elaboracion de un texto internacional sobre

la maternidad subrogada, al igual que ocurri6 con la adopcidn internacional.

52



7. BIBLIOGRAFIA

Agiliera Peralvarez, Evelin. “Determinacion de la filiacion en la gestacion por

sustitucion.” Diario La Ley (Wolters Kluwer), n® 10116 (Julio 2022).

Asociacion EMPODERARTE. “Vientres de alquiler.” Asparkia. Investigacio Feminista,
n° 33 (Diciembre 2018): 337-344.

Barba, Vicenzo. “Las técnicas de procreacion humana asistida, la responsabilidad de los
padres y el interés del menor entre ley y jurisprudencia italiana.” Actualidad civil

(Wolters Kluwer), Enero 2022.

Barber Carcamo, Roncesvalles. “Reproduccion asistida y determinacion de la filiacion.”
Revista Electronica De Derecho De La Universidad De La Rioja (REDUR), n° 8
(2010): 25-37.

Calvo Caravaca, Alfonso-Luis, y Javier Carrascosa Gonzalez. “Gestacion por sustitucion
y derecho internacional privado. Més alla del Tribunal Supremo y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.” Cuadernos de Derecho Transnacional 7, n° 2

(Octubre 2016): 45-113.

Castellanos Ruiz, Maria José. “La filiacion adoptiva, via legal para la gestacion por
sustitucion: A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de
2022.” Cuadernos de Derecho Transnacional 14, n° 2 (Octubre 2022): 1034-
1052.

Comité de Bioética de Espafia. “Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la

maternidad subrogada.” 2017.

Crespo Lorenzo, Elena. Gestacion subrogada: enfoque legal y estado actual en Espana.
9 de Mayo de 2019. https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/13944-gestacion-subrogada:-enfoque-legal-y-estado-actual-en-

espana/.

De Verda y Beamonte, Jos¢ Ramon. “La filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida: reflexiones criticas a raiz de la jurisprudencia recaida sobre

la materia.” Diario La Ley (LA LEY), n° 10182 (Diciembre 2022).

53



Diaz Fraile, Juan Maria. “Gestacion por sustitucion: evolucién de la doctrina de la
direccion general de los registros y del notariado.” En La gestacion por

sustitucion, de Adolfo Lucas Esteve, 57-116. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019.

Duran Ayago, Antonia. “Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
Mennesson c. France (n.° 65192/11) y caso Labassee c. France (n°. 65941/11), de
26 de junio de 2014.” Ars luris Salmanticensis 2 (2014): 277-282.

Fernandez Codina, Gonzalo. Gestacion subrogada. Critica a sus criticas. Sobre porqué

es moralmente licita y legalizable. Barcelona: Bosch Editor, 2019.

Fernandez de Sevilla, Cristina. “La maternidad subrogada, algunos problemas juridicos
de su legalizacion en Espana.” Diario La Ley (Wolters Kluwer), n® 9755

(Diciembre 2020).

Flores Rodriguez, Jests. “Vientres de alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal en

Europa.” Diario La Ley (LA LEY), n° 8363 (Julio 2014).

Garcia Presas, Inmaculada. “El tratamiento juridico de la gestacion por sustitucion en

Espafia a debate.” Actualidad civil (Wolters Kluwer), n° 3 (Marzo 2022).

Godoy Dominguez, Luis A. “La posicion del TEDH en materia de gestacion subrogada.”
En El reto de la gestacién subrogada: luces y sombras, de Carlos Lasarte Alvarez

y Francisco Javier Jiménez Muifioz, 83-105. Madrid: Dykinson, 2021.

Gonzélez Moreno, Juana Maria. “Gestacion por sustitucion y derecho(s). Una valoracion
desde la autonomia reproductiva de las mujeres.” En Mujer sujeto u objeto de
derechos reproductivos: derechos de los menores y maternidad por sustitucion,

de Leonor Suarez Llanos, 197-220. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019.

Goiii Huarte, Elena. “El contrato de gestacion por sustitucion.” En El reto de la gestacion
subrogada: luces y sombras, de Carlos Lasarte Alvaerz y Francisco Javier

Jiménez Muiioz, 175-187. Madrid: Dykinson, 2021.

Lamm, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de

vientres. Barcelona: Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona, 2013.

Lledo6-Yagiie, Francisco. “Reflexion juridica sobre las nuevas formas de concepcion

humana.” La Ley, n° 2 (1985): 1011-1019.

54



Lucas Esteve, Adolfo. “La gestacion por sustitucion: derechos e intereses en conflicto.”
En La gestacion por sustitucion, de Adolfo Lucas Esteve, 23-54. Valencia: Tirant

lo Blanch, 2019.

Lucea Saenz, Ascension. “El estado actual de la trata de personas: una aproximacion

2

desde el derecho internacional de los derechos humanos.” Tesis doctoral.

Universidad de Zaragoza: https://zaguan.unizar.es/record/60601, 2017.

Monteroni, Julieta. “"Paradiso, Campanelli" y un contrato internacional de maternidad
subrogada ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.” Prudentia luris, n°

80 (2015): 273-279.

Morero Beltran, Anna Maria. “Caracteristicas de las familias creadas por gestacion
subrogada en el Estado espafiol.” International Journal on Collective Ildentity

Research, n® 2 (2018).

Murtula Lafuente, Virginia. “La determinacién de la filiacion "contra legem" del nacido
en el extranjero por gestacion por sustitucion: otra forma de tener hijos atendiendo
a la voluntad procreacional, la posesion de estado y el interés superior del menor.”

Actualidad Juridica Iberoamericana, n° 16 (Junio 2022): 3424-3465.

Nufio Gémez, Laura. “Una nueva clausula del Contrato Sexual: vientres de alquiler.”

ISEGORIA, n° 55 (Septiembre 2016): 683-700.

Orozco Gonzalez, Francisco Javier. “La consideracion de la sala de lo civil del Tribunal
Supremo sobre la dignidad de la mujer gestante y del nacido en el convenio de

gestacion por sustitucion.” Diario La Ley (LA LEY), n° 10204 (Enero 2023).

Pérez Artigues, Juan Antonio. “Maternidad subrogada. Problemas juridicos y éticos del

alquiler de vientres.” Vol. 27 Extraordinario XXVI Congreso. 2017. 123-126.

Pérez Monge, Marina. La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida.

Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2002.

Posada Kubissa, Luisa. “Sobre los "vientres de alquiler". Debates y reflexiones desde la
critica feminista.” Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n° 20 (Abril

2021): 186-198.

55



Torres Quiroga, Miguel Angel. “Libertad, desigualdad y el contrato de maternidad
subrogada.”  Tesis  doctoral.  Universidad Autonoma de  Madrid:

http://hdl.handle.net/10486/686545, 2018.

Triguero Alcéantara, Barbara. “Las mujeres y demas cuerpos gestantes de alquiler como
debate feminista.” Tesis doctoral. Universidad Complutense de Madrid:

https://eprints.ucm.es/id/eprint/65791/1/T42331.pdf, 2020.

Vavidares Suarez, Maria Ludivina. “El marco constitucional del debate feminista sobre
la gestacion.” En Mujer sujeto u objeto de derechos reproductivos. Derechos de
los menores y maternidad por sustitucion, de Leonor Suarez Llanos, 137-166.

Valencia: Tirant lo Blanch, 2019.

Vela Sanchez, Antonio J. “Erre que erre: el Tribunal Supremo niega la inscripcion de la
filiacion de los hijos nacidos de convenio de gestacion por sustitucion.” Diario La

Ley (LA LEY), n° 8600 (Septiembre 2015).

Vela Sanchez, Antonio José. “;Ha variado el TEDH su doctrina favorable a los convenios
de gestacion por sustitucion realizados en paises que legalmente los permiten?”

Diario La Ley (Wolters Kluwer), n° 8953 (Abril 2017).

Vela Sanchez, Antonio José. “Anadlisis estupefacto de la Instruccion de la DGRN de 18
de febrero de 2019, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de los
nacidos mediante gestacion por sustitucion.” Diario La Ley (Wolters Kluwer), n°

9453 (Julio 2019).

Vela Sanchez, Antonio José. “Crimen el bar.” Diario La Ley (Wolters Kluwer), n° 9056
(Octubre 2017).

Vela Sanchez, Antonio José. “La gestacion por sustitucion se permite en Portugal.”

Diario La Ley (Wolters Kluwer), n° 8868 (Noviembre 2016).

Vela Sanchez, Antonio José. “Régimen juridico definitivo de la gestacion por sustitucion

en Portugal.” Diario La Ley (Wolters Kluwer), n°® 10003 (Febrero 2022).

Vela Sanchez, Antonio José. “Y el suefio se convirti6 en pesadilla: el Tribunal
Constitucional Portugués declara la inconstitucionalidad de la legislacion sobre

gestacion por sustitucion.” Diario La Ley (Wolters Kluwer), n® 9237 (Julio 2028).

56



Villa Sieiro, Sonia Victoria. “El Derecho Penal espaiol ante la gestacion por sustitucion.”
En Mujer sujeto u objeto de derechos reproductivos. derechos de los menores y
maternidad por sustitucion, de Leonor Sudrez Llanos, 445-474. Valencia: Tirant

lo Blanch, 2019.

57



	1. INTRODUCCIÓN
	2. LA MATERNIDAD SUBROGADA: NOCIONES BÁSICAS
	2.1. Terminología y definición
	2.2. Modalidades

	3. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN ESPAÑA
	3.1. Marco normativo
	3.2. Cuestiones éticas y debate actual
	3.3. Recorrido registral y judicial

	4. PERSPECTIVA INTERNACIONAL
	4.1. Regulación
	4.2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

	5. DERECHO COMPARADO
	6. CONCLUSIONES
	7. BIBLIOGRAFÍA

