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EDITORIAL

En el nimero 33 de la Revista Gabilex, se incluyen en
la seccién nacional siete articulos doctrinales que se
suman a uno de internacional, una resefia de
jurisprudencia, y una recensién de un libro, todos ellos
de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo
de D@ Maria Barahona Miguelafiez con el articulo que
lleva por titulo “La democracia representativa en el
nivel europeo de gobernanza: el parlamento europeo”.

El futuro de la democracia europea trabajo en palabras
de su autor pasa por seguir manteniendo el mismo
nivel de democracia representativa, pero mejorando
otros aspectos como es la potenciacion de la
democracia de proximidad y la conexidn con los
ciudadanos europeos.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D2. Diana Asin Olano que aborda
exhaustivamente “La participacion de las Comunidades
Auténomas en los Asuntos Europeos”

12
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A continuacién, D@ Ana Leonor Ruiz Castillo realiza con
brillantez un andlisis juridico de "“La actividad
parlamentaria durante la pandemia covid-19”.

D. Francisco José Negro Roldan analiza
minuiciosamente “La competencia de la comunidad
foral en materia de contratacion publica y la exclusion
del ambito de la norma foral de contratacion de
determinados negocios sobre servicios juridicos y de los
acuerdos de adquisicion publica de medicamentos”. El
autor enfatiza en la naturaleza de la competencia foral,
cualitativamente diferente de las de mero desarrollo
legislativo de las Comunidades Autonomas de régimen
comun y en sus consecuencias. Se compara la
competencia en materia de contratos con la que
Navarra tiene en materia de funcidn publica, y se aplica
la doctrina que sobre esta Ultima establecidé el Tribunal
Constitucional.

A continuacion, D@ Barbara Lucia Romojaro Alonso
aborda un tema de maximo interés como es “La
contratacién publica en el dmbito del I+D+I. mencién
especial a la disposicion adicional 54 de la ley de
contratos del sector publico” con el objetivo de aportar
claridad en la aplicacion practica de la misma.

El ultimo articulo de la seccién nacional corresponde a
D. Angel Corredor Agull6 que trata otro tema de
maxima actualidad como es el “El desbordamiento del
legislador espafiol en torno a la maternidad subrogada”
desde una perspectiva jurisprudencial, legal y doctrinal.

13
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La seccién internacional cuenta con un trabajo de D.
Salvatore Gabriele sobre “La union europea regula la
internet: contenidos, transparencia y algoritmos en la
nueva DSA”.

Dentro de resefa de jurisprudencia, D. Jaime Pintos
Santiago y D@ M@ Dolores Fernandez Uceda, tratan con
claridad y brillantez “El juicio de viabilidad de la oferta
inicialmente incursa en presuncion de anormalidad,
pese a la discrecionalidad técnica, no puede convertirse
en un acto de fe ciega”

Por ultimo, la Revista se cierra con una recensidon de un
exquisito libro sobre “Los principios generales de
desarrollo humano y sostenibilidad ambiental en la
contratacion publica” de D. Jaime Pintos Santiago. El
autor de la recensiéon es D. José Antonio Moreno Molina.

El Consejo de Redaccién

14
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EL DESBORDAMIENTO DEL
LEGISLADOR ESPANOL EN TORNO A LA
MATERNIDAD SUBROGADA

D. Angel Corredor Agullé
Contratado predoctoral del Departamento de Filosofia
del Derecho y Politica de la Universidad de Valencia
(Espafia)”

Resumen: En este trabajo se aborda la situacién
vigente en Espana de la maternidad subrogada desde
una perspectiva jurisprudencial, legal y doctrinal. Esta
situacién evidencia el desbordamiento del legislador
espafol y la ineficacia de normativa espafola, ya que
esta no impide que se reconozcan efectos legales en
Espafia a los contratos de maternidad subrogada
llevados a cabo en el extranjero. Para evitar el
fendmeno internacional del turismo reproductivo, seria
recomendable que los Estados que permiten la
maternidad subrogada introdujeran en sus
ordenamientos que uno de los dos comitentes fuera
nacional de ese Estado.

* Recibe financiacién (ACIF) de la Generalitat Valenciana y de
la Unién Europea (FSE).
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Abstract: This paper addresses the current situation in
Spain of surrogate motherhood from a jurisprudential,
legal and doctrinal perspective. This situation
demonstrates the overflow of the Spanish legislator and
the ineffectiveness of Spanish regulations, since this
does not prevent the recognition of legal effects in
Spain for surrogate motherhood contracts carried out
abroad. In order to avoiding the international
phenomenon of reproductive tourism, it would be
recommendable that the States that allow surrogate
motherhood introduce in their legal systems that one of
the two principals be a national of that State.

Palabras clave: Maternidad subrogada; gestacidn
subrogada; gestacion por sustitucion.

Keywords: Surrogate  motherhood; surrogacy;
surrogate pregnancy.

Sumario:

1. LA INEXPLICABLE SITUACION ACTUAL DEL MARCO
NORMATIVO ESPANOL. 1.1 LEY DE TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA DE 2006. 1.2.
RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO (DGRN). 1.2.1. LA
RESOLUCION DE 18 DE FEBRERO DE 2009 DE LA
DGRN. 1.2.2. LA INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE
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2010 DE LA DGRN. 1.2.3. ULTIMAS INSTRUCCIONES
DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO (DGRN): DE LA INSTRUCCION DEL 14 A
LA DEL 18 DE FEBRERO DE 2019. 1.3. LA
JURISPRUDENCIA DESARROLLADA A DIFERENTES
NIVELES. 1.3.1. LA JURISPRUDENCIA EMANADA DE
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CONSULTIVO DEL TEDH. 2. SITUACION DE
DESBORDAMIENTO DEL LEGISLADOR ESPANOL: EL
TURISMO REPRODUCTIVO. 3. CONCLUSIONES.
4.FUENTES DE INFORMACION. 4.1 BIBLIOGRAFIA 4.2
NORMATIVA. 4.3 INFORMES, OPINIONES E
INSTRUCCIONES. 4.4 DECISIONES JUDICIALES 4.5
PRENSA. 5. ABREVIATURAS EMPLEADAS

1. LA INEXPLICABLE SI1:UACI(’)N ACTUAL DEL
MARCO NORMATIVO ESPANOL*

En el presente trabajo, pretendemos dar una
aproximacion, de forma somera, al vigente estado de la
cuestiéon de la gestacion por sustitucion en el OJ
espanol. Para ello, en primer lugar, abordaremos el

I Corredor Agulld, A., “Matizaciones y controversias respecto
a la maternidad subrogada: una mirada critica de las
cuestiones terminoldgicas, técnicas y juridicas”, en Estellés
Peralta, M.P. (dir.), Salar Sotillos, M.]. (coord.), Maternidad
Subrogada: La Nueva Esclavitud del Siglo XXI, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2023, pp. 213-234.

Para una mejor comprension del presente articulo, se
recomienda una lectura del citado capitulo.
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anclaje legal en Espafia. Posteriormente, pasaremos a
tratar las resoluciones de la DGRN para terminar viendo
la principal sentencia del TS en Espana y la
jurisprudencia emanada del TEDH, asi como su primer
dictamen consultivo. Por ultimo, ya en el segundo
apartado, analizaremos la consecuencia légica de todo
este entramado regulatorio: la proliferacion del turismo
reproductivo hacia otros paises en los que es legal esta
practica.

1.1 LEY DE TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA DE 2006

La primera referencia normativa se encuentra en el afo
1988 con la Ley de Reproduccion Asistida. El
parlamento se ha llegado a pronunciar en hasta tres
ocasiones, al elaborar el cuerpo legislativo y dos
reformas, de los afios 2003 y 2006, pero en ningun
caso ha reformado lo que respecta a la maternidad
subrogada. Lo que muestra el consenso parlamentario
respecto a esta cuestion, roto con la propuesta
parlamentaria sobre la regulacion de la maternidad
subrogada altruista del grupo parlamentario de CS.

Ahora bien, lo anterior habria que matizarlo, dado que
la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida,
de acuerdo con el acta que se va a firmar por todos sus
componentes, no modificé el articulo 10, en el ano
2003, debiendo mantenerse, pero no por el hecho de
que fuera ilicita (contraria a los principios de la
bioética), sino porque planteaba problemas de orden
practico que se deseaban evitar.

La maternidad subrogada, en Espafa, se encuentra
regulada en el art. 10 de la LO de Técnicas de

20
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Reproduccion Humana Asistida (a partir de ahora se
empleara la abreviatura LTRHA), de 26 de mayo del
afio 2006, en el que se establece lo siguiente:

“1. Sera 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.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacién de
la paternidad respecto del padre biolégico, conforme
a las reglas generales.'”

En el primer apartado, se puede ver un primer concepto
0 una aproximacion normativa de qué se entiende por
contrato de maternidad subrogada: aquel en el que “se
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacidn materna a favor del
contratante o de un tercero”. Aunque también existen
otras definiciones jurisprudenciales: Sentencia n.° 826,
de la Seccién 10.2, de la AP de Valencia, de 23 de
noviembre de 2011, estableciendo que la gestacién por
sustituciéon “consiste en un contrato, oneroso o
gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar
a cabo la gestacidon, mediante técnicas de reproduccion
asistida, aportando o no también su o6vulo, con el
compromiso de entregar el nacido a los comitentes, que
pueden ser una persona o una pareja, casada entre si

0 no, que a su vez pueden aportar o0 no sus gametos”.

Pasamos ahora a analizar, brevemente, ante qué clase

' Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida (BOE n. 126, de 27/05/2006)
2 SAP Seccion 102 de Valencia 826/2011, el 23 de noviembre.

21
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de contrato estamos. De este modo, el tipo de contrato
ante el que nos enfrentamos podria ser de servicios o
de arrendamiento,® o de venta de un bebé porque la
contraprestacién de la relacién contractual no se
encuentra basada en los servicios que se prestan®. El
15 de enero del afio 2019, la AP de Barcelona llega a
afirmar que no nos encontramos ante un contrato de
servicios, sino uno de obra. La argumentacion que
sustenta tal aseveracion es la siguiente: “pues al
garantizarse el resultado, el objeto del contrato es el
resultado del trabajo, comprometiéndose (la agencia de
mediacidn correspondiente) a devolver los honorarios si
no se lograba la gestacién deseada y el nacimiento de
un nifo o nifa, salvo que los demandantes se negaran
a continuar el proceso o éste quedara interrumpido por
falta de pago de las cantidades pactadas o de gastos
adicionales que pudieran producirse durante el

> Diaz Romero, M.R., “La gestacidon por sustitucion en nuestro

ordenamiento juridico”, Diario La Ley, n. 7527, 2010
(disponible  en:

https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?

params=H4sIAAAAAAAEAEWOQWVDMAy

Ff018MQynzVp28GFZNhiUMbow2FGx1URbame23DX_ fm4zmO

AhIX08veEYW7xzHoHssfIYKhISh3

WTk4yJgiE6f JTrpUuaClz5YdHAkdOzIZwoXBK0I40WcnXfzUbc

hoWDool5XxdaorDJrJcBwgrHxRpe

XmU7YQpchcTEN9ayVYM8w7jHq7VbEwWf8wII6YPKuhrA4k7W6

aVWusrrb3G7ECUPMgH6NnPgdCM

VA 71344fvg0 REI2NogEF PN7vilUlr7VSpRIRIZjhFXrUz44MR

ul01mM7ZitnfbseF6sFrBNzftexW27

CjLInb3yAEZ39C olEtuzwWYBAAA=WKE; Ultima consulta:

05/06/2021).

4 Paternan C., El contrato sexual, Anthropos, Barcelona,

1995, p. 292.
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proceso.” En definitiva, legalmente, el precepto 10 de
la LTRHA no nos aclara ante qué tipo de contratos
estamos,® pero tampoco se encuentra la solucion en
ningun otro articulo, de forma expresa.

En lo que respecta a la mercantilizacién de los menores
de edad concebidos en el marco de un contrato de
gestacidon por sustitucion, Fabre asevera que los nifos
no serian tratados como objetos, sino como personas,
respetando la dignidad de los mismos, pero reconoce
gue los padres que estan vendiendo al nifo estarian
siendo éticamente incorrectos, puesto que se estan
desprendiendo del nifio, como un bien de consumo.
Consideramos que no es admisible la justificacidon de un
mercado de niflos, mas aun cuando el Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil
y la utilizacién de nifios en la pornografia,” califica la
compra y la venta de nifos menores de edad como
“todo acto o transaccidon en virtud del cual un nifo es
transferido por una persona o grupo de personas a otra
a cambio de remuneracibn o de cualquier otra
retribucion”.

Asi, Vela afirma que, realmente, no se estd
comercializando con un nifio, sino que lo que se esta

5 SAP Seccion 42 de Barcelona 10/2019, de 15 de enero.

¢ Fabre, C., Whose Body is it Anyway? Justice and the
Integrity of the Person, University Press, Oxford - Nueva
York, 2006, pp. 189 y ss.

7 Instrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta
de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000.
(BOE n. 27, de 31 de enero de 2002)
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contratando es la capacidad generativa de una mujer,
pues puede disponer libremente de su cuerpo, como
sucede con el aborto®. En definitiva, tampoco deberia
ser admisible, en ninguna sociedad, un contrato de
servicios 0, como sostiene otro sector, un contrato de
obra.

Por otra parte, ateniéndonos al articulo 10 de las TRHA
-a efectos legales- hay que considerar siempre como
madre a la gestante, y no a la genética.
Posteriormente, el padre bioldgico podria ejercitar la
accion de reclamacién de paternidad y que, tras ello,
previo consentimiento de la madre gestante, el hijo
fuera adoptado. Lo mismo sucederia si nos
encontramos frente a wuna pareja homosexual
masculina, el hombre que aporta el material genético
reclamaria la paternidad, mientras que el hombre que
no aporta sus gametos masculinos podria, previo
consentimiento de la madre gestante, reclamar Ila

¥ Vela Sanchez, A., “Analisis estupefacto de la Instruccién de
la DGRN de 18 de febrero de 2019, sobre actualizacién del
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
gestacién por sustitucién.”, Diario La Ley, n.

9453, 2019 (disponible en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?
params=H4sIAAAAAAAEAE20wWWrDMBBE
vyZ7CRQ5bQg56BDHLhhMGmMQg197W82KKglEorN_77gnUPXR
h2YB7DfCYKi6Iby9NIk4TQRdtOTb etébnZbd-rIWj-
ezuoJ4uK8W96IComAsY_ y mFzOCKryNoBak50K6918ePNTAr7
DIEPA4VYkQLYMO9pninIPcfIJfF5zNi
Gy8KzGsxWYYZKVEvt1xfzwImCnEDMhXM5JjgsmMU5vFKx81g
56u0JJsnNHG32H8ulF1b3I19xv-
B8VENMt6dmsG2uZfldMZLbnhb8Y3BE1HIhQBAAA=WKE#tDT
0000295970_NOTA12; Gltima consulta: 20/05/2021)
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adopcion del nino. El supuesto de pareja homosexual
femenina es infrecuente, dado que es poco probable
que las dos tengan problemas para llevar a cabo la
gestacién y tengan que recurrir a una madre gestante.
Algunos autores® critican, basandose en la alta
probabilidad de que el padre sea el portador del
espermatozoide, el premio del reconocimiento de la
paternidad al comitente, estando prohibido, tanto penal
como civil y administrativamente, en nuestro OJ.
Asimismo, creen que existe una situacion de
desigualdad entre la madre comitente y el padre
comitente, en ambos casos homosexuales.

Ante todo, hemos de mencionar que la regla mater
“semper certa est” (la madre es siempre conocida) se
consagra en la legislacion vigente (en el apartado 2 del
art. 10 de la LTRHA), pudiendo el cényuge adoptar al
nino posteriormente, en conformidad con el apartado 3
del mencionado articulo. Dentro de las tres teorias
sobre la maternidad-de la contribucién genética, de
preferencia de la gestante y la teoria intencional- se
tipifica la teoria de la preferencia de la gestante. Segun
afirma Trabucchi, durante el embarazo surge un
elemento de responsabilidad entre la gestante y el
nino, asumiendo la gestante la formacién y el desarrollo
del propio hijo, desvirtuando los efectos creados por el
acuerdo de gestacidn por sustitucion. De modo que,
tras la verificacion del parto, al margen de cualquier
factor psicoldgico, se concede la maternidad a la mujer

° Heredia Cervantes, 1., “La Direccion General de los
Registros y del Notariado ante la gestacidon por sustitucion”,
Anuario de Derecho Civil, Tomo LXVI, fasciculo II, 2013, p.
713.
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que ha dado a luz.?® Mientras que, de acuerdo con el
Informe de la Comision Especial de Estudio de la
Fecundacion in Vitro y la Inseminacion Artificial
Humana,'' del afio 1986, concluye que “ni por razones
biolégicas ni por razones humanas tienen el mismo
valor, y que de ambos es mas importante el
componente de gestacidn que el genético, pues la
gestante lleva en su vientre al fruto durante nueve
meses y lo protege fisioldégica y psicolégicamente, lo
cual ird siempre a favor de la mujer gestante y en
contra de la gestacion de sustituciéon a favor de otros.
Por este motivo recomiendan que se admita Ia
preponderancia bioldgica de la maternidad de gestacién
sobre la genética y que la madre legal lo sea siempre la
madre gestante, aunque en el origen del hijo hayan
intervenido donantes”.

Nos parece interesante, llegados a este punto, exponer
de forma sucinta, al no ser el objeto del presente
apartado, las diferentes teorias existentes a nivel
global para abordar la pregunta de quién se considera
madre, dejando claro que la solucion adoptada por el
Ieglslador (la madre es la que da a luz al bebé). Mas
aun, cuando Alvarez Alvarez, entre otros, consideran
que el principio y arcaico aforismo romano de mater

" Trabucchi, A., “Procreazione artificiale e genetica umana
nella prospettiva del giurista”, Rivista di Diritto Civile, vol.
XXXII, n. 5, 1986, pp. 495 y ss

" Informe de la Comision Especial de Estudio de la
Fecundacion in Vitro y la Inseminacion Artificial Humana
(disponible en:
http

s://www.congreso.es/public oficiales/L2/CONG/BOCG/E/E 1
66.PDF; Gltima consulta: 12/12/2020)
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semper certa est “dejé de ser una realidad desde el
momento en el que los avances médicos incorporaron
la posibilidad de la reproduccion humana asistida”*?. En
base a esta postura, la madre es incierta, al igual que
el padre, por los avances técnicos (o para otros,
retroceso humano y moral). Aunque el planteamiento
de la presente obra niega rotundamente que este
principio haya perdido vigencia, pese al trascurso del
tiempo, por los lazos afectivos que se originan entre la
madre y el nifio, es decir, la llamada teoria del apego,
entre otros motivos®:.

En primer lugar, en conformidad con la teoria de la
contribucion genética, seria la madre la que ha
aportado el material genético, por lo que quedaria
excluida la madre que da a luz. Pantaledn pone de
manifiesto que el elemento genético define la identidad
de la persona, aun a sabiendas del vinculo que puede
crearse entre la mujer gestante y el feto durante el
embarazo'®. Otros autores han destacado que todo nifio
puede tener uUnicamente un padre y una madre

2 Alvarez Alvarez, H., “Aspectos civiles méas relevantes de la
gestacion por subrogacion: La inscripcion en el Registro
Civil”, Revista Juridica de Castilla y Ledén, n. 49, 2019, p.
106.

13 La teoria del apego surge por primera vez en este libro:
Bowlby. 1., El Apego y la Pérdida, Editorial Paidds, Barcelona,
1998.

Contando con un desarrollo posterior en el siguiente articulo.
Answorth, M. D., “Attachment beyond infancy”, American
Psychologist, n. 44, 1989, pp. 709-716.

4 Pantaledn Prieto, P., “Contra la Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida”, Jueces para la democracia, n. 5,
1988, pp. 25 vy ss.
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genética, siendo éstos cientificamente verificables y
esta conexidn genética es la que impulsa a los padres
bioldgicos a inclinarse por las TRAs asistida en vez de
la adopcién?s,

Del andlisis de los anteriores autores, se puede
destacar que esta teoria resta importancia a la madre
gestante y a los vinculos existentes, que se crean en
todo proceso gestacional, afectivos o emocionales.
Ahora bien, por otra parte, nos encontramos el
problema de saber los origenes genéticos de la
persona. Dependiendo de como se ponderen estos dos
elementos seflalados, es decir, vinculos afectivos
gestante-bebé u origen Dbiolégico, se terminard
inclinando hacia una postura u otra.

En segundo lugar, segun la teoria intencional, madre es
quien desea y quiere ser madre, quien tiene la voluntad
procreacional, con independencia de su aporte
genético.

Por ultimo, en lo que respecta a la nulidad, la mujer
gestante no tiene la obligacién de entregar al nifio tras
el parto, ni el deber de indemnizar a los comitentes por
haber incumplido las condiciones de dicho contrato, aun
cuando se hayan realizado diversos pagos durante la
gestacion. Dentro de la nulidad, hay dos posturas
divididas. La primera sostiene que la ilicitud se produce
por la causa, mientras la otra corriente propugna que
se produce por la ilicitud del objeto, como aboga
Pantaledn Prieto'®. Mantener la ilicitud de la cosa y del

5 Andrews, L.B. y Douglass,L., “Alternative Reproduction”,
South California Law Review, n. 65, 1991, pp. 623-626.

' Pantaledn Prieto, P., “Contra la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida”, Jueces para la democracia, n. 5,
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objeto presenta importantes implicaciones, dado que en
el caso de la ilicitud del objeto se aplicaria el art. 1306
del CC (ninguna de las partes del contrato de gestacidn
por sustitucion tendra accién para reclamar la
restitucion de las prestaciones ejecutadas). En
consecuencia, la parte comitente no tendria derecho a
la devolucion del pago realizado en el contrato de
gestacién por sustitucion.

1.2. RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (DGRN)

1.2.1. LA RESOLUCION DE 18 DE FEBRERO DE
2009 DE LA DGRN

La DGRN dicté la RDGRN, de 18 de febrero de 2009%,
ante la impugnacién, por parte de una pareja de
comitentes homosexuales, de la denegacion de
inscripcién en RC espafiol del certificado hospitalario
del nacimiento de un nifio concebido a través de un
contrato de gestacion por sustitucion en EEUU,
concretamente California, aunque si que se llegd a
inscribir en el RC californiano. La denegacion de la
inscripcion se hizo en base a que atentaba contra el
orden publico espafiol.

Esta resolucion resuelve que se proceda a inscribir a los
menores en el RC espafiol. Sintéticamente, se puede

1988, pp. 27 -28.

7 RDGRN, de 18 de febrero de 2009
(disponible en:

https://www.legaltoday.com/historico/jurisprudencia/jurispru

dencia-civil/resolucion-de-la-direccion- general-de-los-

registros-y-del-notariado-de-18-febrero-2009-2009-04-08/;
ultima consulta 10/02/2021)
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resumir la citada resolucién, esencialmente, en tres
argumentos: el primer argumento, en el caso analizado
se produce una discriminacion por razon de sexo, pues
la legislacién espafiola permite que la filiacion conste a
favor de dos mujeres, en conformidad con el art. 7.3 de
la LTRHA; el segundo argumento, la no conculcacién
del orden publico internacional espafiol, como sostenian
los encargados del RC; el ultimo y tercer argumento, de
no inscribir al menor se estaria vulnerando el ISM. Es
por ello, por lo que, termina admitiendo la inscripcidon
del certificado registral de California, pues consideraba
gue este era titulo suficiente para su inscripcién en el
RC de Espafia. Asi, dispone que se inscriba a los
menores, con fundamento en el art. 81 del RRC?,
llevando a cabo un simple control formal del hecho
inscrito y que sea conforme al orden publico espafiol,
no requiriendo un control de la legalidad.

1.2.2. LA INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE
2010 DE LA DGRN

Un afio mas tarde, concretamente en el afio 2010, la
DGRN* dicté una Instruccion, debido a que la SIPI n.
15 (se comentara en el apartado sobre la jurisprudencia

' Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley del Registro Civil. (BOE n. 296, de
11/12/1958).

' E.B., “El altruismo en la gestacion subrogada: los casos de
Canada y Reino Unido”, elBoletin, 8 de julio de 2017
(disponible en:
https://www.elboletin.com/noticia/151264/nacional/el-
altruismo-en-la-gestacion- subrogada:-los-casos-de-canada-
y-reino-unido.html; ultima consulta 10/02/2021).
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espafola), de 15 de septiembre de 2010, anula la
anterior Instruccion®. De este modo, la DGRN anulé la
RDGRN, de 18 de febrero de 2009. En esta nueva
resolucion, para que los bebés nacidos fuera de
Espafia, como resultado de contratos de gestacion por
sustitucidén, pudieran ser registrados como hijos de los
comitentes o padres de intencidon, se deberd presentar
en el RC una sentencia o resolucion judicial del pais de
nacimiento del bebé, en la que se establezca la filiacidon
del menor de edad a favor de los comitentes. También
habria que aportar el exequatur o que la resolucion
extranjera sea objeto de un control incidental, para lo
gue serad necesario que figure la identidad de la mujer
gestante, salvo que la sentencia se hubiera dictado en
jurisdiccion voluntaria, en dicho caso se debera cumplir
un control incidental, es decir, una serie de requisitos
de caracter meramente formal®!.

? Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, sobre régimen
registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion. (BOE n. 243 07/10/2010).

2l Los requisitos de caracter formal: “a) La regularidad vy
autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera y de
cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.
b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia
judicial internacional en criterios equivalentes a los
contemplados en la legislacidén espanola. c) Que se hubiesen
garantizado los derechos procesales de las partes, en
particular, de la madre gestante. d) Que no se ha producido
una vulneraciéon del interés superior del menor y de los
derechos de la madre gestante. En especial, debera verificar
que el consentimiento de esta Ultima se ha obtenido de
forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia
y que tiene capacidad natural suficiente. e) Que la resolucién
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De acuerdo con los términos de la propia resolucién:
"sélo podra realizarse presentando, junto a la solicitud
de inscripcidn, la resolucion judicial dictada por el
tribunal competente en el que se determine la filiacion
del nacido", con la finalidad de proteger el ISM. De esta
forma, segun la resolucién, con la resolucién judicial no
solo se estaria protegiendo al menor, pues también se
preserva el derecho de este a conocer sus origenes
biolédgicos (no los genéticos, pero si la identidad de la
madre gestante) e impide que accedan al registro
supuestos de trafico internacional de menores, asi
como se garantizaria que las madres gestantes presten
su consentimiento plenamente libre, evitando asi la
explotacién de las mismas.

En cambio, Gonzalez Moreno pone en duda que los
organos judiciales puedan garantizar la autonomia de
las madres gestantes. Por lo tanto, la resolucion judicial
del pais en el que se ejecuta el contrato de maternidad
subrogada no puede acreditar que se cumplen los
derechos de la madre gestante, pues los jueces/as
tienen que limitarse (o deberian limitarse) a Ia
aplicacion de la ley vigente en dicho pais, normativa
que puede que no cumpla el requisito del
“consentimiento libre e informado”. Asimismo, la
resolucion deduce el supuesto consentimiento de la
madre gestante, cuando este consentimiento puede (o

judicial es firme y que los consentimientos prestados son
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de
revocabilidad conforme a la legislacién extranjera aplicable,
que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga
reconocida facultad de revocacidn, la hubiera ejercitado.”
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pudo) estar viciado?.

Con todo lo expuesto hasta el momento, se puede
llegar a la conclusidon siguiente: este o6rgano de la
Administracion del Estado estd actuando contra la
legalidad vigente, tal como la interpreta el TS. Estas
diferencias y divergencias entre las posiciones de la
DGRN y el TS se traducen en inseguridad juridica para
las partes intervinientes, sobre todo para los menores.
Todo ello, hace concluir que se esta infringiendo el
principio de jerarquia normativa de nuestro 0OJ], en
cuanto que el MJ], a través de la DGRN, ha optado
errbneamente por considerar que las normas
reglamentarias puedan emplearse arbitrariamente en
contra del derecho vigente®.

Segun la propia Instruccion: “En ningln caso se
admitira como titulo apto para la inscripciéon del
nacimiento y filiacién del nacido, una certificacidon
registral extranjera o la simple declaracion,
acompafiada de certificacibn médica relativa al
nacimiento del menor en la que no conste la identidad
de la madre gestante”. Por ello, para que se proceda la
inscripcidon en el registro consular seria necesario que
uno de los solicitantes sea espafiol y se presente ante
el encargado del RC una resolucién judicial, dictada en
el pais de origen (en el que se ejecuta el convenio de
gestacion por sustitucion). Este extremo ha sido
criticado por algunos autores, como Alvarez Gonzalez,
por el hecho de excluir las certificaciones registrales

2 Gonzalez Moreno, J. M., “La maternidad subrogada como
laboratorio de Biopolitica”, Anales de la Catedra Francisco
Suarez, vol. 54, 2020, p. 336.
» Lasastere Alvarez, C., “La reproduccién asistida”, Diario La
Ley, n. 7777, 2012, pp. 1 y ss.
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extranjeras, admitiendo Unicamente una resolucion
judicial extranjera para la inscripcion de la filiacion®*.
Sin embargo, ya se han expuesto los motivos por los
gue se exigia una resolucion judicial, en vez de una
simple certificacidon registral extranjera.

Hasta hace relativamente poco tiempo,
aproximadamente un afio, existia una contradiccién del
art 10 de la TRHA con la Ley sobre el Registro Civil, de
8 de junio de 1957,% (esta ley vigente hasta el 30 de
junio de 2020, momento en el que fue sustituida por la
Ley 20/2011, de 30 de abril, del Registro Civil, tras
multiples moratorias y con una vacatio legis de
aproximadamente nueve afios?®®), y con el Reglamento
del Registro Civil, de 14 de noviembre de 1958, ya que
ambas permiten la inscripcidn de las resoluciones
judiciales extranjeras firmes que establezcan Ia
filiacion del menor como hijo.

Ahora bien, el art. 12.4 del CC espafiol dispone que “se
considerara como fraude de Ley la utilizacién de una
norma de conflicto con el fin de eludir una Ley
imperativa espanola”, y, en su apartado 3, que “en
ningun caso tendra aplicacion la Ley extranjera cuando
resulte contraria al orden publico”. Tampoco se
deberian poder inscribirse resoluciones que no sean

% Alvarez Gonzdlez, S.: “Efectos en Espafia de la gestacion
por sustitucion llevada a cabo en el extranjero”, Anuario
Espafiol De Derecho Internacional Privado, n. 10, 2010, p.
377.

» Ley, de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil (BOE n.
151, 10/06/1957).

*% Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, (BOE n.
175, 22/07/2011).
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conformes con otras normas, valores y principios del
orden publico espafiol”’. Es por ello, que tal
contradiccion se deberia resolver a través de la no
inscripcién. Este asunto se ha resuelto con la actual
LRC, que ya reconoce, en el art. 97.2, (si seguimos el
planteamiento, que se comentard en el siguiente
parrafo, sera el art. 98 relativo a las certificaciones
registrales extranjeras), que no sera inscribible una
resolucién judicial extranjera cuando sea
“manifiestamente incompatible con el orden publico
espanol”. Aunque, con anterioridad, como hemos visto,
el problema se solventaba con el art. 12 del CC.

De acuerdo con la interpretacion de la nueva regulacién
relativa al RC, “...no se exigiria a partir de la entrada en
vigor de la nueva LRC la resolucion judicial para realizar
la inscripciéon, siempre y cuando se cumplan los
requisitos establecidos en el art. 98'°® de la nueva
LRC"?®, En base a esto, segun Marta Albert, ya no se

2 Aragébn Gomez, C., “La legalizacion de facto de la
maternidad subrogada. A propédsito de los recientes
Arechederra Aranzadi, L. I., No se alquila un vientre, se
adquiere un hijo (La llamada gestacion por sustitucién),
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2018, p. 29.

# Albert Marquez, M.M., “Los contratos de gestacion de
sustitucion celebrados en el extranjero y la nueva Ley del

Registro Civil”, Diario La Ley, n.

7863, 2012 (disponible en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?
params=H4sIAAAAAAAEAE1PwU7DMAz9m
uUSCWUdYnDIpeuxQmhU3N3EpIEogcQI69 jMiSWIGTZfu pb
NiXie8kDYpUgZKRVgUDguB8bugl
OshbptSC3mafzuDAecMIguUYJQblIhniGYkVxIAxooN5Igry4M8ao
OFHbyzQdBMBd9uNOdjWLsGZ0
AQxXCkIzul1Db4hhPMzBIpW8z9gpWgRBDOWHR3FGVIX4 Qv
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deberia aplicar la Instruccion de la DGRN de 2011,* en
lo relativo a la exigencia de una resolucién judicial para
inscribir a menores concebidos a través de la
maternidad subrogada en un pais extranjero. Llega a
esta conclusidn, dado que el conflicto entre la aplicacion
de la Instruccion de la DGRN y la nueva LRC deberia
resolverse a favor de la LRC, pues la ley siempre es de
mayor rango que la resolucién. Asimismo, la ley no
realiza una distincién para el caso de la maternidad
subrogada, por lo que se deberia aplicar el articulo de
la LRC relativo a las certificaciones registrales
extranjeras (art. 98 de la LRC), en vez del
correspondiente a la inscripcién de las resoluciones
judiciales (art. 97 de la LRC). Esta nueva realidad
legislativa es muy probable que suponga, de acuerdo
con Marta Albert, “..la legalizacion en nuestro
ordenamiento juridico de la gestacion de sustitucion
realizada en aquellos paises donde ésta es legal”. Lo
mismo piensa Vela Sanchez al reconocer que siguen
vigentes: “...los criterios fijados por la Instruccién de la
DGRN de 5 de octubre de 2010 —mientras no entre en
vigor la nueva Ley del Registro Civil de 2011- ..."*°, Es
por ello, que, durante el pasado afio (junio de 2020

APyKfaQ9ZQrCmtHibFtb_vuoc70T
AXJugX7zASisW7ZWTQIV8QsimewKEeOSKwew20PXYD5eMiQ

nznTM8 rPKvhKx60zxehMmcBAS8
AQBo_3N8w1lynxDLYgEAAA==WKE#nDT0000182296_ NOTA
19; dltima consulta; 20/05/2021).

» Creemos que Marta Albert se refiere a la Instruccion de la
DGRN del afio 2010, pues, en el afio 2011, no existe ninguna
resolucién sobre la maternidad subrogada. Es mas, la del afo
2010 determina el extremo del requisito de una resolucion
judicial al que se remite esta autora.
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https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1PwU7DMAz9muUSCWUdYnDIpeuxQmhU3N3EpIEogcQJ69_jMiSw9GTZfu_pbNiXie8kDYpUgZKRVqUDguB8buq1OshbptSC3mqfzuDAecMlgUYJQbJJhniGYkVxlAxooN5Igry4M8o_OFHbyzQdBMBd9uN0djWLsGZ0AQxXCkIzu1Db4hhPMzBIpW8z9qpWgRBDOWHR3FGVJX4_QvAPyKfaQ9ZQrCmtHibFtb_vuoc70TAXJugX7zASisW7ZWTQlV8QslmewKEeOSKwew20PXYD5eMiQnznTM8_rPKvhKx60zxehMmcBA8AQBo_3N8w1ynxDLYgEAAA%3D%3DWKE&nDT0000182296_NOTA19
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1PwU7DMAz9muUSCWUdYnDIpeuxQmhU3N3EpIEogcQJ69_jMiSw9GTZfu_pbNiXie8kDYpUgZKRVqUDguB8buq1OshbptSC3mqfzuDAecMlgUYJQbJJhniGYkVxlAxooN5Igry4M8o_OFHbyzQdBMBd9uN0djWLsGZ0AQxXCkIzu1Db4hhPMzBIpW8z9qpWgRBDOWHR3FGVJX4_QvAPyKfaQ9ZQrCmtHibFtb_vuoc70TAXJugX7zASisW7ZWTQlV8QslmewKEeOSKwew20PXYD5eMiQnznTM8_rPKvhKx60zxehMmcBA8AQBo_3N8w1ynxDLYgEAAA%3D%3DWKE&nDT0000182296_NOTA19
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1PwU7DMAz9muUSCWUdYnDIpeuxQmhU3N3EpIEogcQJ69_jMiSw9GTZfu_pbNiXie8kDYpUgZKRVqUDguB8buq1OshbptSC3mqfzuDAecMlgUYJQbJJhniGYkVxlAxooN5Igry4M8o_OFHbyzQdBMBd9uN0djWLsGZ0AQxXCkIzu1Db4hhPMzBIpW8z9qpWgRBDOWHR3FGVJX4_QvAPyKfaQ9ZQrCmtHibFtb_vuoc70TAXJugX7zASisW7ZWTQlV8QslmewKEeOSKwew20PXYD5eMiQnznTM8_rPKvhKx60zxehMmcBA8AQBo_3N8w1ynxDLYgEAAA%3D%3DWKE&nDT0000182296_NOTA19
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1PwU7DMAz9muUSCWUdYnDIpeuxQmhU3N3EpIEogcQJ69_jMiSw9GTZfu_pbNiXie8kDYpUgZKRVqUDguB8buq1OshbptSC3mqfzuDAecMlgUYJQbJJhniGYkVxlAxooN5Igry4M8o_OFHbyzQdBMBd9uN0djWLsGZ0AQxXCkIzu1Db4hhPMzBIpW8z9qpWgRBDOWHR3FGVJX4_QvAPyKfaQ9ZQrCmtHibFtb_vuoc70TAXJugX7zASisW7ZWTQlV8QslmewKEeOSKwew20PXYD5eMiQnznTM8_rPKvhKx60zxehMmcBA8AQBo_3N8w1ynxDLYgEAAA%3D%3DWKE&nDT0000182296_NOTA19
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1PwU7DMAz9muUSCWUdYnDIpeuxQmhU3N3EpIEogcQJ69_jMiSw9GTZfu_pbNiXie8kDYpUgZKRVqUDguB8buq1OshbptSC3mqfzuDAecMlgUYJQbJJhniGYkVxlAxooN5Igry4M8o_OFHbyzQdBMBd9uN0djWLsGZ0AQxXCkIzu1Db4hhPMzBIpW8z9qpWgRBDOWHR3FGVJX4_QvAPyKfaQ9ZQrCmtHibFtb_vuoc70TAXJugX7zASisW7ZWTQlV8QslmewKEeOSKwew20PXYD5eMiQnznTM8_rPKvhKx60zxehMmcBA8AQBo_3N8w1ynxDLYgEAAA%3D%3DWKE&nDT0000182296_NOTA19
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hasta junio de 2021), ya no habia estado en vigor la
Instruccién citada®.

Se tienen que cumplir una serie de requisitos, a tenor
de lo que dispone el art. 98 de la actual LRC, para que
se pueda inscribir en el RC espafiol un certificado de
asiento proveniente de un registro extranjero:

“a) Que la certificacién ha sido expendida por autoridad
extranjera competente conforme a la legislacion de su
Estado.

% Vela Sanchez, J1., “La gestacion por sustitucion en las Salas
de lo Social del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia: A propdsito de la prestacion por
maternidad en los casos de nacimientos derivados de
convenio gestacional”, Diario La Ley, n.
8927, 2017 (Disponible en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?
params=H4sIAAAAAAAEAE1PTU_EIBDO9Nc
UuFXLDdmj1x6fbYGLM23qd0pCiCwICXf_UmijlC_Px3subz4Kpjn
gjPcQsTQyUgLiaUVrMBMYdillvp7
BNcsnkqPzNDHqcEswswCDRSzZKEF4xXRVmIBxkKriAHrCz38or
WZelLdxa30i1xDDPVdj6mglliyPr
WHs1GMI6MRYKiIA76PRx_utcSUOMDFLXDRj6qpWgiKBv2LWrR
J5iV8PsDoL5GLoIO3Wbp51PypT
duocytWTIkItIZDIRIicXYZGLTzMOIyyyNY1APNBXYvnrYr7yB_3I
QPb5zp6Yf1X9EVINnadKOw7YTz
_PRBewGOYf_N8A_PyO5hzAQAAWKE#nDT0000242074_NOT
A15 ; ultima consulta: 20/05/2021).
' Nota aclaratoria: la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre
de 2010 ha sido sustituida por la Instruccién de 18 de
febrero de 2019. Esta ultima Instruccion, como se analizara
mas adelante, recupera el contenido de la Instruccién de 5
de octubre de 2010. Asi, ambas instrucciones deberian haber
perdido la vigencia, actualizando los articulos de estos
autores a fecha de mayo de 2021.
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b) Que el Registro extranjero de procedencia tenga, en
cuanto a los hechos de que da fe, andlogas garantias a
las exigidas para la inscripcidn por la Ley espafiola.

c) Que el hecho o acto contenido en la certificacion
registral extranjera sea valido conforme al
ordenamiento designado por las normas de Derecho
Internacional Privado.

d) Que la inscripcion de la certificacion registral
extranjera no resulta manifiestamente incompatible con
el orden publico espafiol.”

Cuando sea el asiento un “..mero reflejo registral de
una resolucidon judicial previa sera ésta el titulo que
tenga acceso al Registro...”.

Para ello, se deberd reconocer “la resolucién judicial de
acuerdo a alguno de los procedimientos contemplados
en el art. 96” de la ley del RC espafiol. En este caso, los
requisitos exigidos son menores:

“a) La regularidad y autenticidad formal de los
documentos presentados.

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

c) Que todas las partes fueron debidamente
notificadas y con tiempo suficiente para preparar el
procedimiento.

d) Que la inscripcion de la resolucidn no resulta
manifiestamente incompatible con el orden publico
espanol.”

Esto hay que completarlo con el art. 13 de la LRC:
“Los encargados del Registro Civil comprobaran de

w
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oficio la realidad y legalidad de los hechos y actos cuya
inscripcion  se pretende, segun resulte de los
documentos que los acrediten y certifiquen,
examinando en todo caso la legalidad y exactitud de
dichos documentos.”

En base al art. 98 de la vigente LRC, se pueden extraer
algunas conclusiones. En primer lugar, la inscripcion de
un certificado registral no tendra por qué ser conforme
con la legislaciéon interna de Espaia, es decir, se tendra
que inscribir, aunque incumpla el art. 10 de la LTRHA,
excepto si el hijo fruto de la gestacién por sustitucion
fuera espanol. Ahora bien, la LRC no exige que el RC
extranjero tenga idénticas garantias de los hechos a los
gue da fe, pero si ha de ostentar andlogas garantias a
la legislacién espafiola. En segundo lugar, en Espafia,
se exigird que el certificado extranjero de un registro
fordneo no sea manifiestamente contradictorio con el
0J espafol. En definitiva, sostener esta tesis, como
realiza Marta Albert, supondria volver a la situacion
propugnada en la resolucién de 18 de febrero de 2009,
de la DGRN.

Por otra parte, esta Instruccion ha sido criticada, por un
sector significativo de la doctrina, ya que, aunque no
se estableciese expresamente la nulidad en el art. 10
de la LTRHA, el contrato de gestacion por sustitucion
seria nulo, de acuerdo con las normas civiles del
derecho espafiol. En primer lugar, por inexistencia o
ilicitud de la causa, siendo ilicita cuando se opone a las
leyes o la moral, segin dispone el art. 1275 del CC*.
En segundo lugar, también deberia considerarse el

2 |Lopez Pelaez, P.P., “La reproduccion asistida y la
prohibicion legal de maternidad subrogada admitida de hecho
por via reglamentaria”, Diario La Ley, n. 7777, 2012, p. 668.
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contrato como nulo por carecer de un objeto (art.
1261.1 del CC).

Siguiendo la anterior argumentacidon, también seria
nulo, en tercer lugar, en virtud de su objeto, pues la
capacidad generativa es indisponible, intransferible y
personalisima, constituyendo una res extra
comercium, a tenor del art. 1271 del CC*. Asimismo,
el Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, en su art.
21, dispone: “El cuerpo humano y sus partes como
tales no deben ser objeto de lucro”**.

De este modo, el cuerpo humano se encuentra fuera de
las cosas que estan fuera del comercio de los hombres,
al ser un bien inalienable que queda al margen de la
facultad dispositiva y al ser indisponible, ya que recae
sobre las facultades reproductivas y de gestacion de la
madre, haciendo objeto de comercio una funcidn de la
mujer, tan elevada como es la maternidad, la cual no
puede ser objeto de trafico juridico. Se opone también
al principio de indisponibilidad del estado civil, ya que
trata de modificar las normas que determinan la
constituciéon de la relacién juridica paternofilial y la

¥ Leonsegui Guillot, R. A., “La maternidad portadora,
sustituta, subrogada o de encargo ", Boletin de la Facultad
de Derecho de la UNED, n. 7, 1994, p 334

¥ Instrumento de Ratificacién del Convenio para la proteccion
de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina

(Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de
abril de 1997. (BOE n. 251, de 20 de octubre de
1999).
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atribucidon de la condicién juridica de madre y de hijo.

En una linea de pensamiento opuesta, otros autores
afirman que no acaban de ver claro la legitimaciéon que
tendria reprimir tales conductas, en un Estado que
tolera la prostitucién y permite actividades mucho mas
peligrosas que un embarazo para la integridad fisica de
quien las realiza®>. A nuestro juicio, creemos que este
argumento (que se permitan actividades que no se
deberian llevar a cabo por ser igualmente reprochables)
no es un argumento valido para admitir la maternidad
subrogada, sino mas bien para impedir la maternidad
subrogada y las otras practicas descritas.

Lo que la Instruccion de la DGRN estd proponiendo,
segun Pantaledn Prieto, es una recepcidon normativa por
parte de la legislacion espafiola, como puede
observarse en la exposicion de motivos, y -en base a
las concretas directrices de la misma- podria
configurarse la estructura basica del convenio de
gestacion por sustitucion para la futura regulacion®. Es
mas, reglamentariamente, se produce una admisién por
la via de hecho, se estaria permitiendo la maternidad
subrogada en el OJ espafiol®’.

Otros autores también han criticado que se esta

% Pantaleon Prieto, P., “Técnicas de Reproduccion Asistida y
Constituciéon”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n. 15, 1993, p 133.

% Lamm, E., El elemento volitivo como determinante de la
filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida, Tesis
Doctoral, Barcelona, 2008, p. 146.

7 Roncesvalles Barber, C., “La legalizacion administrativa de
la gestacion por sustitucion en Espafia (Crdnica de una
ilegalidad y remedios para combatirla)”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n.739, 2013, pp. 2905-2950.
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produciendo una legalizacion en cubierta “bajo el
criterio de la necesidad de proteger el interés superior
del menor, en Espafa a través de la DGRN, se esta
produciendo una legalizacién indirecta de la maternidad
subrogada”.

De Verda®® disiente de la propia Instruccion de la
DGRN, en que la idea de “orden publico atenuado”
permite reconocer ciertos efectos juridicos en Espafia a
instituciones desconocidas en nuestro 0OJ. En estos
casos, no se admite, ldogicamente, la recepcion
sustantiva de la institucion misma, sino sélo alguno de
sus efectos. Por su parte, la Instrucciéon va mas alla, es
decir, no solo atribuyendo ciertos efectos juridicos a
una institucién prohibida por el derecho, sino también
proponiendo la recepcion sustantiva de la misma. Asi,
esta resolucion se podria comprender como un
instrumento o un medio en el que se contienen las
premisas o bases para la legalizacion de la gestacién
por sustitucion en Espafia®.

*De Verda y Beamonte, J. R., “La filiacién derivada de las
técnicas de reproduccion asistida (un analisis critico de la
experiencia juridica espafiola, treinta afios después de la
aprobacion de la primera regulacion legal sobre la materia)”,
en Conte G. y Landini S. (coord.), Principi, regole,
interpretazione. Contratti e obbligazioni, famiglie e
successioni, Tomo I, Universitas Studiorum, Mantova, 2017,
pp. 613-614.
¥ Vela Sanchez, A. J., “La gestacion de sustituciéon o
maternidad subrogada: El derecho a recurrir a las madres
de alquiler” Diario la Ley, n. 7608, 2011,
(disponible  en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelaciona
do.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC1INO
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Por su parte, Manuel Atienza considera que Ila
motivacion no es la adecuada, pero, a su vez, reconoce
que la resolucion es acertada en cuanto al resultado
que se deriva de la misma. Por ello, Atienza propone
gue se deberia haber argumentado del siguiente modo:
“gque la gestacion por sustitucién no esta prohibida en
nuestro Derecho; y que esa practica no contradice
ningun principio moral racionalmente justificado ni
tampoco los valores y principios de la Constitucion
espafiola, de manera que no podia entenderse que
fuera en contra del orden publico espafiol”°.

También sostiene que, no hay que hablar de un orden
atenuado, como realiza la criticada resolucién de la
DGRN y también los votos particulares del Tribunal
Supremo, sino que habria que sostener que no
estamos ante un caso de orden publico interno, sino de
un orden publico internacional de derecho privado
definido por el TS, en su sentencia de 06/02/2014,*
como los principios y valores fundamentales del OJ]

U7DMAz8GVISCXWwqfCQIl1LeloSg4t1NrCZSIjDbKevfY9gsnXz
Wne_ODWmb8CLUNduAhD5WC1
Z3I0gkNAPbEWRCVt1CPreUkQxvpZbt5CZgaARmdo_7u953ip3
iwYCXBnms3j398bTiBLPrTCWtGTZ IUgXyB-
pnbzjWnzdYOwKSahmArsEpBDdOnc7usH8-
9GZFYjW4r7RgETQXLfGokKufEcjHd1jQHRMLaHrLAgHyPfD35a
YPTUQzZimf_7fxWfclgi-QsYRb- y-LvaQdHAEAAA==WKE ;
Gltima consulta: 20/05/2021)

“  Atienza, M., “Gestacion por sustitucion y prejuicios
ideologicos”, El notario del siglo XXI, n. 63, 2015 (disponible
en: http://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-63/5373-
gestacionpor-sustitucion-y-  prejuicios-ideologicos;  ultima
consulta 29/10/2020).

4 STS de la Sala de lo Civil 835/2013, de 6 de febrero de
2014.
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espafiol. Por ello, no habria que dejar inaplicada una
norma de derecho internacional privado.

Ahora bien, a nuestro juicio, se debe criticar los
argumentos desarrollados por Atienza -orden publico
del que parte-, puesto que, como ha sefalado
mayoritariamente la doctrina, ya toma el concepto de la
sentencia citada de orden publico de derecho
internacional privado y, por ello, también el TS e,
incluso, la DGRN sostienen lo mismo que la doctrina.
Asi, la doctrina cientifica ha propugnado que, en
“nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de
los paises con ordenamientos basados en similares
principios y valores”,* no se acepta que la
generalizacién de la adopcion, incluso internacional, y
los avances en las TRA vulneren la dignidad de la mujer
gestante y del nino, mercantilizando la gestacién y la
filiacion, ‘cosificando’ a la mujer gestante y al nifo,
permitiendo a determinados intermediarios realizar
negocio con ellos, posibilitando la explotacion del
estado de necesidad en que se encuentran mujeres
jovenes en situacion de pobreza y creando una especie
de ‘ciudadania censitaria’ en la que solo quienes
disponen de elevados recursos econdmicos pueden
establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la
mayoria de la poblacion.

Por otra parte, en la Resolucion, de 11 de julio de 2014,
de la DGRN,* se pretende justificar la concordancia de
la Instruccion, de 5 de octubre de 2010, con la STS, de

# Jiménez Mufioz, F. J., “Denegacion de la inscripcién de la
filiacion determinada por la celebracion de un contrato de
gestacion por sustitucion”, Revista Boliviana de Derecho, n.
18, 2014, pp. 400-419.
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6 de febrero de 2014. En definitiva, pese a ello, como
se ha podido observar, la Instruccidn no tuvo buena
acogida ni entre los que piensan que se estd
legalizando un contrato nulo ni entre los que piensan
que se deberia reconocer de modo automatico el
convenio en el RC.

En definitiva, la decisidon de la DGRN no ha contentado
ni a los partidarios ni a los detractores* de la
maternidad subrogada. Los partidarios han negado que
el recurso al principio del ISM puede llevar a soluciones
contrarias al orden publico espafol y propiciar un claro
fraude de ley®.

1.2.3. ULTIMAS INSTRUCCIONES DE LA
DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO (DGRN): DE LA INSTRUCCION DEL 14
A LA DEL 18 DE FEBRERO DE 2019

El 14 de febrero de 2019%, se emite una nueva

# Esta circular es nombrada por multiples articulos
cientificos, pero no la citan convenientemente. Gonzalez
Carrasco, M.C., “Gestacion por sustitucion: ¢éRegular o
Prohibir?”, Revista CESCO de Derecho del Consumo, n. 22,
2017, p. 138.

# Jiménez Munoz, F.]., “Denegacion de la inscripcion de la
filiacion determinada por la celebracion de un contrato de
gestacién por sustitucién, cit., pp. 402-417.

# Vela Sanchez A.J., “El interés superior del menor como
fundamento de la incorporacion de la filiacion derivada del
convenio de gestacion por encargo”, Diario La Ley, n. 8162,
2013, pp. 1 y ss.

# Instruccion de 14 de febrero de 2019, de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, sobre actualizacion
del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
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Instruccién por parte de la DGRN. Posteriormente,
cuatro dias mas tarde, el 18 de febrero de 2019, se
dicta una nueva Instruccion, recuperando lo que
disponia la resolucion de 5 de octubre de 2010 (que ya
hemos comentado). Precisamente, Ila primera
Instruccién en el tiempo pretendia actualizar la del
afio 2010 por las novedades jurisprudenciales o
doctrinales, como indica en su texto.

La Instruccion, de 18 de febrero de 2019,* introduce
la novedad de que, en los supuestos que no exista
resolucion judicial, se pueda establecer la filiacién del
bebé fruto del convenio de gestacién por sustitucion.
Asi, se hace una remision a un procedimiento para
fijar la filiacién llevada a cabo en Espaia, en principio
podria ser judicial o extrajudicial, al no establecerse
nada al respecto. Nada mas aporta esta instruccion. En
los restantes aspectos, se sigue con lo que disponia la
resolucién de 5 de octubre de 2010. Por lo que, la
novedad de esta es baja, salvo el aspecto puntualizado.

La resolucién de 14 de febrero de 2019, que no esta en
vigor, dado que, cuatro dias mas tarde, fue sustituida
por otra resolucion, de 18 de febrero de 2019, si que
era verdaderamente innovadora, por los novedosos e
incoherentes aspectos que introducia. De este modo,

gestacién por sustitucion.

La DGRN aprobd la instruccion, aunque no llegd a publicarla
en el BOE. (disponible en: https://e00-
elmundo.uecdn.es/documentos/2019/02/16/instruccion_gest
acion.pdf; ultima consulta 01/06/2021)

4 Instruccién, de 18 de febrero de 2019, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, sobre actualizacion
del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
gestacién por sustituciéon. (BOE num. 45, de 21/02/2019)
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esta Instruccidon disponia que, en los casos que no se
pudiera obtener una resolucion judicial en el pais que
habia tenido lugar el contrato de gestacién por
sustitucién, se permitia la inscripcion cuando se
consiguiera probar que la madre o el padre comitente
habia aportado su 6vulo o espermatozoide.

Como medio de prueba podria ser el ADN que
certificara la paternidad o maternidad de uno de los
progenitores, aunque no se descartaban otros posibles
medios probatorios. Asimismo, se debia aportar la
certificacion registral extranjera o declaracién vy
certificacion médica del nacimiento del menor, donde
conste la identidad de la madre gestante que acredite
el nacimiento vy la filiacion.

En cambio, con la finalidad de evitar la discriminacién al
conculcarse el art. 14 de la CE, Vela propone que se
deberia reconocer al padre bioldgico, cuando consiga
probar que ha aportado los gametos masculinos suyos
y, ademas, inscribir a la madre gestante en el RC.
Este planteamiento, aunque no exprese y admita la
conveniencia e idoneidad de Ila primera de las
instrucciones, se aparta de lo que disponia la primera
resolucion de la DGRN, ya que esta permite la prueba
del ADN de la madre, no Unicamente del padre.

Esto contraviene el principio de nuestro ordenamiento:
la madre es la que da a luz al bebé, y no la genética. Es
mas, con la anterior situacion se exigia “la obtencién
para el nacido del pasaporte del pais en el que tuvo
lugar el convenio de gestacion por sustitucién supone el
transcurso de varios meses en los que los comitentes o
padres de intencion se encuentran atrapados en el pais
donde se ha producido la gestacién”, con los
consecuentes gastos que esto provoca e, incluso, la
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pérdida del puesto de trabajo*®. Ahora bien, si en
Espafia la maternidad subrogada estad prohibida, lo
l6gico es que se obstaculice.

Todo ello, incluso, a pesar de reconocer, la primera
Instruccion de 2019, los motivos de la exigencia de una
resolucion judicial previa -que venia requerida por la
Instruccidn de 5 de octubre de 2010- con la finalidad de
dotar de garantias al procedimiento y para la mejor
proteccion y garantias de los intereses concurrentes
(ISM vy la proteccion de las madres gestantes). Asi, aun
admitiendo la motivacién y necesidad de la resolucion
judicial previa, introduce esta facilidad en la inscripcion
de la filiacién en Espafia.

No obstante, segun la Instruccion, se pretendia dar
cabida a lo que se producia en la practica: en los RCs
consulares, se venia inscribiendo la filiacion paterna
mediante la acreditacién de la paternidad por prueba de
ADN o admitiendo otros mecanismos extrajudiciales de
determinacion de la filiacion cuando esta no se hubiera
fijado mediante sentencia judicial extranjera®. Aunque
esta practica carecia de cobertura legal alguna e
incumplia la Instruccion de 5 de octubre de 2010. Por
otra parte, esta flexibilizacidon del reconocimiento de la
filiacion en Espafia suponia incrementar las facilidades a

# Alvarez Alvarez, H., “Aspectos civiles mas relevantes de la
gestaciéon por subrogacion: La inscripcion en el Registro
Civil”, cit., p. 104.

“ Andreu Martinez, M. B., “Una Nueva Vuelta de Tuerca en la
inscripcion de Menores Nacidos Mediante Gestacidn
Subrogada en el Extranjero: La Instruccion de la DGRN de 18
de febrero de 2019”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n.
10, 2019, pp. 66-68.
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los contratos de maternidad subrogada e introducir
incentivos a una practica prohibida.

El antecedente mas relevante de la polémica
Instruccidon se corresponderia con el decimosexto: “si
la comitente presenta un vinculo genético con el
nacido/a por haber aportado su oévulo para la
fecundacion, resultara obligado aplicar analdgicamente
lo previsto en el articulo 10.3 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida, en los términos antes expresados respecto de
la filiacidon paterna, a efectos de determinar la filiacién
materna a favor de la mujer cuyo material genético
hubiere sido empleado en la formacion del preembrién
transferido a la madre gestante”.

La Instruccién analiza la colision de dos principios que
afectan al orden publico espafiol: el ISM y la nulidad e
interdiccion de los contratos de maternidad subrogada.
Termina por prevalecer el ISM, amparandose en el art.
2 de la LOPIM™, Esta decisidon la tomaria (la DGRN) por
la situacién de desamparo en la que se encontraban
muchos menores en el pais en el que habian
desarrollado el contrato de gestacion por sustitucion sin
resolucién judicial previa -especialmente Ucrania por su
incidencia en los medios de comunicacidon, pero
también otros paises como Georgia con menos
repercusion mediatica-.

La resolucién que se estd comentado -la del 14 de
febrero- hace un repaso del estado juridico actual de la

% Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE n. 15, de
17/01/1996).
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cuestion, como cuando recuerda la sentencia del TEDH
del caso Paradiso y Campanelli, de 24 de enero de
2017, en referencia a la relevancia del vinculo biolégico
con alguno de los progenitores, entre muchos otros
pormenores. También aborda otros aspectos, como el
derecho del menor a conocer sus origenes bioldgicos
(de acuerdo con el art. 12 de la Ley 54/2007 de
adopcion internacional®, el art. 7.1 de la Convencién de
los Derechos del Nifio, de 28 de diciembre de 1989, y
en la STS, de 21 septiembre 1999).

En el antecedente décimo, incorpora, como criterio
basico, la necesidad del consentimiento de la madre
gestante libre y que sea después de dar a luz al bebé.
Para ello, se apoya en la jurisprudencia de las APs,
como el Auto, de 18 de noviembre de 2014 de la AP, de
Barcelona (secc 182°%). Con ello, queda descartado un
unico consentimiento en el momento de celebrar el
contrato de gestacidn por sustitucién. La Instruccién no
entra a detallar si debe existir un plazo una vez se ha
dado a luz para determinar el consentimiento o seria
suficiente con el consentimiento en el posterior e
inmediato momento al alumbramiento.

Este extremo no es considerado ni contemplado en la
propuesta de la Sociedad Espafola de Fertilidad (en
adelante, SEF), pero otros autores consideran acertada
esta prevision, como Lamm?3. En el Reino Unido, si que

Sl Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
internacional (BOE n. 312, de 29/12/2007).

2 Auto de la AP de Barcelona de la Seccion 182, de 18 de
noviembre de 2014.

% Lamm, E., Gestacion por sustitucion, ni maternidad
subrogada ni alquiler de vientres, Publicacions i Edicions D.L,
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se contempla este aspecto, al exigirse un plazo de seis
semanas para otorgar de nuevo el consentimiento una
vez ha nacido el nifio. Da la impresion de que la
Instruccién estd normalizando -una vez mas- la
maternidad subrogada, basandose en una
jurisprudencia menor de las APs. Este extremo -si este
consentimiento debe conferirse en el momento de la
firma del contrato, con anterioridad al nacimiento del
nifo o si, posteriormente al nacimiento del nifo, debe
volver a dar dicho consentimiento- es problematico vy
objeto de las propuestas regulatorias.

El M) -por la fuerte polémica que surgié- decidid,
acertadamente, retirar esta nota controvertida que
abria las puertas a la “maternidad genética”. La
determinacion de la filiacidn por el material genético
hubiera puesto en juego la “teoria de la preferencia de
la gestante” (mater sempre certa est: la madre es
siempre conocida), consagrada en el OJ espanol, a
favor de la “teoria de la contribucién genética”. De este
modo, la resolucién, en su punto tercero, dispone la
aplicacion de forma andloga del art. 10.3 de la LTRHA a
la madre comitente, siempre que la madre intencional
haya aportado un Odvulo suyo, recordemos que este
articulo estd pensado para determinar la filiacion
paterna del comitente.

Asimismo, el RC del pais en el que se ha llevado la
gestacidn por sustitucién debera establecer la filiacidén a
favor de la madre comitente (no la gestante) y se
debera constatar la negativa de la madre gestante de
hacerse cargo del/de la menor, con el objetivo de evitar
la desproteccién del nifio/de la nifia. La Instruccién

Barcelona, 2013, p. 150.
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resulta sorprendente al afirmar que la mencionada
negativa podria deducirse cuando no exista
manifestacion expresa de la madre gestante, por el
simple hecho de haber formalizado un contrato de
gestacién por sustitucion.

También es de destacar que la resolucion esta
pensando en mujeres solteras u homosexuales, pues
afirma “Unicamente a favor de una mujer distinta de la
gue ha gestado, por si sola o bien estando unida a otra
mujer en matrimonio o en pareja unida por analoga
relacién de afectividad a la conyugal”.

Una instruccion de la DGRN no deberia tener una
repercusion tan trascendental en el sistema, por lo que
nos parece acertada la rectificacion llevada a cabo por
el MJ. Aunque lo anhele, la DGRN no se puede
apoderar del poder legislativo, sin mas (por razones
obvias). La principal razéon, sin embargo, de esta
decision se encuentra en: “...quedara desprotegido en el
pais donde se produjo la gestacién, estando sin
embargo inscrito en él, en el correspondiente Registro
Civil, como hijo de la madre comitente...”. Es por ello,
que la proteccion del menor, sobre todo, la deberia
otorgar el pais que ha dado cobertura legal a los
contratos de maternidad subrogada y ha causado esta
desproteccion. Para no atentar contra la soberania de
los paises que proscriben los vientres de alquiler, los
Estados, en los que es legal la maternidad subrogada,
deberian permitir esta practica, exclusivamente, cuando
uno de los dos padres comitentes sea un nacional suyo.

Por otra parte, en lo que respecta a la Instruccion de 18
de febrero de 2019 -que no es tan extensa como la
anterior de veinte paginas-, se aplica desde el dia de su
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publicacion en el BOE (el veintiuno de febrero de 2019),
de acuerdo con lo que dispone en su apartado primero.
Por lo que, la Instruccién de 14 de febrero Unicamente
ha estado vigente desde el 18 de febrero -dia de su
publicacion- hasta el dia 21 del mismo mes. En el
articulo primero, de la Instruccién de 18 de febrero, se
establece: “Queda sin efecto la Instrucciéon de 14 de
febrero de 2019......en relacion con los nifios que hayan
nacido mediante este procedimiento con posterioridad a
la fecha de la publicacién en el «Boletin Oficial del
Estado» de la presente Instruccion”.

Se aplicaria tanto a los que han nacido en dicho
intervalo temporal como a los que han iniciado el
procedimiento de inscripcién en el RC, si nos atenemos
al tenor literal de la Instruccién. Parece que estd mal
redactada, al poder dar a entender que la Instruccién
de 14 de febrero de 2019 se aplica a los nifios que han
nacido con anterioridad a la fecha de publicacién de la
segunda Instruccidn. Es también reiterativa cuando
repite expresiones como “a todos los efectos
derogatorios” y también “queda sin efecto”.

En esta Instruccion, se recuerdan trascendentes
argumentos, en la exposicion de motivos, como por qué
no se deberia legalizar la maternidad subrogada, entre
otros: el tratamiento como un objeto o simple
mercancia del niflo nacido fruto del contrato, al atentar
contra la dignidad, establecida en el art. 10.1 de la CE;
la situacién de vulnerabilidad, de indefensién y de
abusos en la que se encuentran las mujeres gestantes.

Vela carga duramente (a nuestro juicio, injustamente y
sin una fundamentacién sdlida) contra los anteriores
razonamientos, calificando de “insultante” la exposicién
de motivos, mientras que considera acertada y alaba la
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solucion planteada en la primera Instrucciéon del afio
2019, es decir, la del 14 de febrero®. El principal
razonamiento que esboza es el siguiente: “no es un
instrumento para abusar de menores o de las madres
gestantes”, sino que se trata de “un mecanismo para
solventar los problemas de la infertilidad o esterilidad
humana no salvables a través de las técnicas
reproductivas permitidas”. Ante la necesidad de
solucionar los problemas de fertilidad, se debe recurrir
a un contrato de gestacidon por sustitucion como “unico
medio que queda a muchas parejas” para llegar a ser
madres o padres biolégicos. Ahora bien, olvida la
posible explotacion y situacién de vulnerabilidad de las
madres gestantes. Por lo que, parece acertada la
segunda Instruccién, en contra de lo que piensa Vela,
pues incorpora la perspectiva de género, con el objetivo
de intentar luchar contra los abusos a los que se
pueden ver sometidas las madres gestantes>.

% Vela Sanchez, A., “Analisis estupefacto de la Instruccién de
la DGRN de 18 de febrero de 2019, sobre actualizacién del
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
gestacion por sustitucién.”, cit. (disponible en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?
params=H4sIAAAAAAAEAE20wWwWrDMBBE
vyZ7CRQ5bQg56BDHLhhMGmMg197W82KKqlEorN_77gnUPXR
h2YB7DfCYKi6Iby9NIk4TQRdAtOTb eténZbd-rIWj-
€zuo0J4uK8W96IComAsY vy mFzOCKryNoBak50K69I8ePNTAr7
DIEPA4VYykQLYM9pninIPcfIfF5zNi
Gy8KzGsxWYYZKVEvtlxfzwImCnEDMhXM5JjgsmMU5vFKx81g
56u01IsnNHG32H8uIF1b3I19xv-
B8VENMt6dmsG2uZfldMZLbnhb8Y3BE1HIhQBAAA=WKE#tDT
0000295970 NOTA12; Gltima consulta: 20/05/2021)

% Quicios Molina, S., “Regulacion por el ordenamiento
espafol de la gestacién por sustitucion: dénde estamos y
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Los ataques realizados a la segunda Instruccidon nos
parecen no ajustados a la ldgica o susceptibles de
matizacion, por dos motivos, basicamente. En primer
lugar, resulta evidente que el propdsito principal de los
gue acuden al convenio de gestacién por sustitucién no
es mas que colmar sus deseos de ser padres. Esto no
quiere decir que, en ocasiones, el contrato no produzca
efectos indeseados, incluso se producirian con la mejor
de las regulaciones posibles. No se llegarian a eliminar
todos los riesgos que afectan a colectivos
especialmente vulnerables, como son los menores y las
mujeres, en muchas ocasiones, en situacién de pobreza
extrema. En una ponderacion de los bienes que se
encuentran en juego, no deberian prevalecer los
problemas de infertilidad y el supuesto “derecho a ser
padres”. En segundo lugar, resulta correcto que es el
unico medio para ser padres o madres biolégicos/cas,
pero no es el Unico medio para lograr ser padres o
madres, puesto que pueden recurrir a la adopcion de
los menores, como reconoce el autor al calificarla de
“muy antigua y loable institucién”.

Por otra parte, la Instruccion de 18 de febrero de 2019
se refiere, expresamente, en su apartado dos, a la
Instruccion de 5 de octubre de 2010. Asi, recupera
nuevamente el requisito fundamental para establecer la
filiacion: una sentencia de las autoridades judiciales del
pais correspondiente que sea firme y dotada de
exequatur, u objeto del debido control incidental
cuando proceda. Nos remitimos al apartado
correspondiente en el que se aborda dicha Instruccidn.
Ademas, deja claro -en el mismo apartado, pero en

hasta donde podemos llegar”, Revista de Derecho Privado, n.
103, 2019, p. 38.
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distinto parrafo- que, en el RC consular, no se puede
realizar la inscripcidon, con fundamento en la ausencia
de pruebas susceptibles de apreciacion en un
procedimiento consular. Por ello, no se puede iniciar
un procedimiento consular en el RC, con la salvedad
de que se cuente con una resolucién judicial. En los
casos en los que no exista resolucién judicial firme,
para velar que se cumplen todas las garantias con rigor
probatorio, se debera proceder, una vez en Espafa, con
los correspondientes pasaportes de los menores
emitidos por el pais en el que nace el niio, al inicio del
correspondiente expediente para la inscripcion de la
filiacion, con intervencién del MF, o la interposicion de
accion judicial de reclamacién de la filiacién. Es por ello,
que “[e]l cambio fundamental introducido es que la
inscripcidon de la filiacion - cuando no existe sentencia
judicial como se da en los paises antes mencionados -
no sera estimada ante el Registro Civil consular - tal y
como venia realizandose -..."*°,

En conclusidn, al no imponer obstaculos a la inscripcion
de la filiacién que procede de paises en los que no se
emite una resolucion judicial que determine la filiacién
del bebé fruto de un contrato de gestacion por
sustitucién, se estd favoreciendo que los padres
comitentes no recurran a los paises en los que no se
emita una resolucidén judicial. En otras palabras, las
instrucciones de la DGRN lo que hacen es desincentivar

% Lazcoz Moratinos, G. y Gutiérrez-Solana Journoud, A., “La
invisible situacién juridica de las mujeres para el TEDH ante
la maternidad subrogada en la primera opinién consultiva del
protocolo n. 16", Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.
11, n. 2, 2019, p. 686.
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la contratacién de estos servicios en los paises que no
emiten una resolucién judicial, como sucede en
Ucrania, entre otros paises que tampoco emiten una
resolucion judicial para la determinacién de la filiacién
de los bebés que nacen a través de esta modalidad
contractual. Sin embargo, ya se han expuesto los
motivos por los que se exige una resolucién judicial
previa.

1.3. LA JURISPRUDENCIA DESARROLLADA A
DIFERENTES NIVELES

1.3.1. LA JURISPRUDENCIA EMANADA DE LOS
TRIBUNALES ESPANOLES

Como se ha comentado en un apartado anterior, el JPI
de Valencia anula, el 15 de septiembre de 2010, la
RDGRN, de 18 de febrero de 2009, ante la demanda del
MF, pues consideraba que la anterior resolucién
infringia el art. 10 de la LTRHA vy, ademas, se
conculcaba el orden publico espafiol. Frente a este fallo,
los comitentes recurren en apelacion la anterior
sentencia ante la AP de Valencia. Sin embargo, la AP de
Valencia desestima el recurso el 23 de noviembre de
2011%’. Por ello, los comitentes llegan hasta el TS en
casacion.

EI TS, en la STS de 6 de febrero de 2014°® y en el ATS
del 2 de febrero de 2015, se opone a la inscripciéon del

7 SAP Seccién 102 de Valencia 826/2011, el 23 de
noviembre.
8 STS de la Sala de lo Civil 835/2013, de 6 de febrero.
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nacimiento, como hijo natural, y a la filiacién natural
por estimar que el contrato, por el que se acuerda la
gestacion por sustitucidn, es contrario al orden publico
internacional espafiol, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 10 de la Ley 14/2006.

Ahora bien, el TS desarrolla la “Teoria de los Rodeos”,
asi denominada doctrinalmente, en la que reconoce la
nulidad del contrato de gestacion por sustitucién y
deniega la inscripcion registral como hijos naturales de
los comitentes, puesto que asi lo establece el art 10 de
la LTRHA. No obstante, reconoce que el padre bioldgico,
en base al articulo citado anteriormente, puede
reclamar la paternidad, mientras que el comitente que
no ha aportado ningin gameto propio puede recurrir a
la figura de la adoptacién (este punto en concreto ya lo
hemos aclarado anteriormente). Frente a esta postura,
algunos abogan por el reconocimiento de la filiacidn
acreditada en el extranjero en beneficio del ISM, con la
finalidad de evitar doble filiacion®.

El tribunal reconoce que atribuir la filiacion natural a los
padres comitentes, como sucede en California,
contraria el orden publico, dado que atenta contra
valores constitucionales, como la proteccion de la
infancia, la dignidad de la persona y la integridad moral
de la misma.

De lo anterior se puede extraer lo siguiente: el TS
espafnol no deja desprotegidos a los nifios, a diferencia

% Calvo Caravaca, A. y Carrascosa Gonzalez, J., “Gestacion
por sustitucidon y derecho internacional privado. Mas alla del
tribunal supremo y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7, n.
2, 2015, pp. 105-111.
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de lo que sucede con los tribunales franceses en los que
no se da alternativa a los menores, mas alla de
reconocer la nulidad del contrato realizado entre la
madre gestante y los comitentes. Por ello, cuando el
TEDH se ha tenido que pronunciar sobre el caso
francés, ha compelido al Estado francés a que
inscribiera a los menores para que no se encontraran
desamparados, legislativamente hablando.

Ademas, la STS establece que para el reconocimiento
de una decisidon extranjera es necesario que no sea
contraria al orden publico internacional espanol,
entendido como el sistema de derechos y libertades
individuales garantizados en la CE y en los convenios
internacionales de derechos humanos ratificados por
Espafa, y los valores y principios que estos encarnan.

No obstante, el magistrado Seijas Quintana formuldé un
voto particular (al que se adhirieron tres magistrados
mas: Ferrandiz Gabriel, Arroyo Fiestas y Sastre Papiol),
centrando sus esfuerzos en el concepto de “orden
publico”. Esta definicion habia que entenderla en un
sentido “atenuado”. En este voto particular, Ila
vulneracién del orden publico tendria que comprobarse
caso por caso (no puede aceptarse sin mas -
sostuvieron- que la gestacién por sustitucién vulnera la
dignidad de la madre gestante y del nifo), y que, en
todo caso, el interés del menor debe ponerse por
encima del orden publico. No son incompatibles el ISM
y el orden publico. La discusion surge, segun Barber,
cuando se identifica erroneamente el ISM con la
exigencia de la filiacion establecida en el contrato de
maternidad subrogada, el derecho del nifio a tener una
identidad Unica y que el nifio sea cuidado por los
padres comitentes o0 de deseo. De hecho, esta

59



XXX

Gabilex
No 33
Marzo 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

interpretacion atenta contra el ISM, ya que le priva del
derecho a su propia identidad, e imposibilita conocer y
mantener relaciones maternofiliales con Ila madre
gestante®®.

De este modo, el TS, en la mencionada sentencia, dicta
que el principio del ISM tiene la consideracion de
primordial por el sistema de fuentes a la hora de colmar
lagunas e interpretar la legislacién, pero, en ningun
caso, un tribunal puede contrariar lo establecido en la
legislacién al ser esta una funcién reservada al
parlamento o al poder legislativo, que es el organismo
en el que reside la soberania nacional, pues el juez esta
sometido al imperio de la ley (art. 117.1 de la CE).
Incluso cita el art. 3, relativo al ISM, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 1989°. En este
precepto, el ISM presenta una consideracion de
primordial, por el que deben velar todos los organismos
del Estado, ya sean publicos o privados.

En definitiva, este tribunal realiza una ponderacién por
la colisién de bienes juridicos que se encuentra en
continuo conflicto en el contrato de maternidad
subrogada. Este juicio de proporcionalidad acaba
decantdandose por el ISM, en detrimento de
determinadas vulneraciones de derechos como la

% Barber Carcamo, R., “La legalizacién administrativa de la
gestacién por sustitucion en Espafa (Crénica de una
ilegalidad y remedios para combatirla)”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, vol. 89, n. 739, 2013, pp. 2944-2946.
' Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (n. 313 BOE
31/12/1990).
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evidente mercantilizacién de la maternidad y del
proceso procreacional, la dignidad e integridad moral de
la mujer gestante, la posible explotacion de estas
mujeres o la cosificacion de las mujeres, entre otras
posibles vulneraciones de derechos.

Ahora bien, se ha sefialado que, ante la necesidad de
proteccién del menor, no deberia producirse la
legalizacion de la practica, pues toda situacion de
ilegalidad precisada de proteccion deberia legalizarse
bajo este argumento, lo que el derecho no se puede
permitir en ningln caso®. La STS llega a afirmar: “la
aceptacién de tales argumentos deberia llevar a admitir
la determinacién de la filiacion a favor de personas
de paises desarrollados, en buena situacion
econdmica, que hubieran conseguido les fuera
entregado  un nino  procedente de familias
desestructuradas o de entornos problematicos de zonas
depauperadas, cualquiera que hubiera sido el medio por
el que lo hubieran conseguido, puesto que el interés
superior del menor justificaria su integracion en una
familia en buena posicidén y que estuviera interesada en
él”. Es por ello, que el TS admite la compraventa de
ninos en contextos socioecondmicos desfavorables a
favor de padres con un alto poder adquisitivo, pues
afirma “cualquiera que hubiera sido el medio por el que
lo hubieran conseguido”, si se asumen los argumentos
alegados por la parte®.

Se puede diferenciar entre el ISM in concreto (la

¢ Nufio Gomez, L., “Una nueva clausula del contrato sexual:
vientres de alquiler”, Isegoria, n. 55, 2016, pp. 691 y 692.

% Crevillén Verdet, P., La libertad reproductiva en el derecho
espafiol y comparado, Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, Madrid, 2017, p. 452.
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estabilidad emocional y la integracién social, lo que es
mejor para el menor) e in abstracto del mencionado
interés®. Ahora bien, el ISM es un “Concepto Juridico
Indeterminado” (o CJI), no existiendo unanimidad en
determinar todos los extremos que comporta este CII.
Asi, no hay consenso que lo ideal para el bebé fruto de
un contrato de maternidad subrogada sea el
reconocimiento de la filiacion respecto de los
comitentes, en lugar de la madre gestante. Por ello, el
tribunal podria estar creando una regla de
determinacién de la filiacion contraria a lo que
establece el OJ espafiol.

En cualquier caso, la aplicaciéon de la cldusula general
de la consideracion primordial del ISM no permite al
juez alcanzar cualquier resultado: la concreciéon de
dicho interés del menor debe hacerse tomando en
consideracion los valores asumidos por la sociedad
como propios, contenidos tanto en las reglas legales
como en los principios que inspiran la legislacion
nacional y las convenciones internacionales, no los
personales puntos de vista del juez; sirve para
interpretar y aplicar la ley, y colmar sus lagunas, pero
no para contrariar lo expresamente previsto en la
misma.

El ISM es un concepto juridico indeterminado que, en
casos como este, tiene la consideracién, de acuerdo con
el TS, de “concepto esencialmente controvertido” al
expresar un criterio normativo sobre el que no existe
unanimidad social. En cualquier caso, la aplicacién de la

# Guilarte Martin-Calero, C., La concrecion del interés del
menor en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant lo
Blanch. Valencia, 2014, pp. 13-18.
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clausula general de la consideracion primordial del ISM
no permite al juez alcanzar cualquier resultado.

Asimismo, debe ponderarse con los demas bienes
juridicos concurrentes, como son el respeto a la
dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar
la explotacién del estado de necesidad en el que
pueden encontrarse mujeres jovenes en situacién de
pobreza, o impedir la mercantilizacion de la gestacion y
de la filiacién o cosificacién de la mujer gestante y del
menor. Asi, la proteccién del interés superior de los
menores no puede fundarse en la existencia de un
contrato de gestacion por sustitucién y en la filiacion a
favor de los padres intencionales, sino que habra de
partir, de ser ciertos, de la ruptura de todo vinculo de
los menores con la mujer que le dio a luz, la existencia
actual de un nucleo familiar formado por los menores y
los recurrentes, y la paternidad biolégica de alguno de
ellos respecto de tales menores.

Para Balaguer, el contrato de maternidad subrogada no
conculca Unicamente la dignidad de la mujer, sino que
también se estaria vulnerando la dignidad del menor vy,
en consecuencia, se acabaria atacando al ISM. Llega a
esta conclusion en base a soélidos argumentos: en
primer lugar, el deseo de ser padres no los hace
necesariamente buenos padres ni tampoco menos
negligentes que los padres y las madres que no acuden
a la gestacion por sustitucion; en segundo lugar, debido
a la pluralidad de padres, en funcién de los évulos o
espermatozoides utilizados, el menor podria llegar a
tener hasta cinco madres y padres distintos; en tercer
lugar, se estaria vulnerando el derecho de los nifios y
las nifias a investigar la paternidad, al privarles de
conocer a la madre bioldgica, como recoge el art. 29 de
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la CE en el parrafo 2, segun el cual: “La ley posibilitara
la investigacién de la paternidad” o el art. 180.3 del CC
que regula el derecho a que las personas adoptadas
puedan conocer sus origenes bioldgicos®®.

Aunque también se conculca el principio constitucional
de dignidad de la persona, del articulo 10 de la CE, en
lo que respecta a la vulnerabilidad de las madres
gestantes, ya que pueden verse abocadas a acudir a
esta practica para hacer frente a situaciones de pobreza
0 marginacion social®®.

El anterior argumento, habria que partir de la
consideracion de la nocién kantiana de dignidad,
concretamente de la segunda formulaciéon del
imperativo categérico, que dice asi: “obra de tal modo
que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre como un fin al
mismo tiempo y nunca solamente como un medio”®’
Para Manuel Atienza, esta prohibicidn de
instrumentalizar al ser humano (al ser racional) se
entiende, a veces, equivocadamente, como una
prohibicidon de tratar a otro (0 @ uno mismo) como un
medio, como un instrumento®®.

% Balaguer Callejon, M. L., Hij@s del mercado: la maternidad
subrogada en el Estado Social, Ediciones Catedra, Madrid,
2017, pp. 119 -120.

% Corral Garcia, E., “El derecho a la reproducciéon humana”,
Revista de Derecho y Genoma Humano. Genética,
Biotecnologia y Medicina Avanzada, n. 38, 2013, p 69.

¢ Kant, M., Fundamentacién de la Metafisica de las
costumbres, trad. M. Garcia Morente, Espasa-Calpe, Madrid,

1973, p. 84.
¢ Atienza, M., “Gestacidon por sustitucion y prejuicios
ideologicos”, cit. (disponible en:
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Por ultimo, el TS no discrimina a los padres/madres
comitentes por razén de sexo, al denegar la inscripcion
en el RC, puesto que el resultado es el mismo en los
siguientes supuestos: pareja/matrimonio homosexual
integrado por mujeres, pareja/matrimonio
heterosexual, pareja/matrimonio homosexual integrado
por varones e, incluso, una persona sola. Esto es
debido a que, en el O] espaiol, el contrato de gestacién
por sustitucién es nulo.

Mas tarde, surge el ATS, de 2 de febrero de 2015
(recurso n. 245/2012)%°, en el que se desestima un
incidente de nulidad de actuaciones, previsto en el art.
241 de la LOP] y el art. 228 de la LEC, interpuesto por
los comitentes de la sentencia del TS de 6 de febrero de
2014, ya que el TEDH se acababa de pronunciar en el
caso Mennesson Labassee contra Francia, que en el
siguiente apartado comentaremos. Dicho auto trata
sobre la posibilidad de que la solucidon en la anterior
sentencia del TS fuera contraria a la jurisprudencia del
TEDH, concretamente con la STEDH, de 26 de junio de
2014, casos Labassee y Mennesson contra Francia.
Asimismo, determina que la solucidon adoptada en la
sentencia del TS, de 6 de febrero de 2014, no conculca
el derecho a la intimidad familiar ni el derecho a una
tutela judicial efectiva ni el derecho a la igualdad.

El ATS llega a la conclusién que la jurisprudencia
espafola emanada del TS en esta materia, no es
contraria a la jurisprudencia del TEDH y que, en
consecuencia, no habia lugar a la declaracion de

http://www.elnotario.es/hemeroteca/revista63/5373-
gestacionpor-sustitucion-y-prejuicios-ideologicos; ultima
consulta 12/12/2020).

% ATS de la Sala de lo Civil 335/2015, de 2 de febrero.
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nulidad de la sentencia del TS, de 6 de febrero de
2014. Esto es asi, ya que Francia no reconocia ningun
tipo de filiacién a favor de los menores concebidos a
través de la gestacion por sustitucién, hecho que no
pasa en Espafa, pues el hombre comitente bioldgico
puede solicitar la filiacion y reclamar la filiacion
(recordemos el art. 10 de la LTRHA disponia: "queda a
salvo la posible accion de reclamacidon de la paternidad
respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas
generales”). Por otra parte, si el otro comitente no ha
aportado material genético, puede adoptar al menor,
como comentamos.

Para finalizar con este apartado, en el aho 2019, la AP
de Barcelona, concretamente la Seccién Cuarta,”® se
tuvo que pronunciar ante la resolucion de contrato por
incumplimiento contractual de un convenio de gestacién
llevado a cabo en el estado de Tabasco de México, lugar
donde era legal esta practica, a través de los servicios
prestados por parte de una empresa espafola llamada
SUBROGALIA, S.L. (agencia intermediadora). Dos
parejas homosexuales presentaron una demanda,
porque no se produjo ningln nacimiento, habiendo
garantizado la mercantil espafiola el nacimiento de un
menor (nifio o nifia)”’.

 SAP Seccion 42 de Barcelona 10/2019, de 15 de enero.

I E| propio contrato la llama “Garantia de Exito”: “SEPTIMO.
GARANTIA DE EXITO. LA COMPANIA garantiza el buen fin del
contrato, es decir, el nacimiento de al menos un nifio/a,
comprometiéndose a devolver sus _honorarios si no se
lograse este fin. Para que la COMPANIA asuma esta garantia
es necesario que EL/A/LOS CLIENTE/A/ES hayaq seguido en
todo momento las instrucciones de LA COMPANIA, y que no
se hayan negado a continuar con el proceso. Si EL/A/LOS
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Lo sorprendente y llamativo del pronunciamiento de la
AP de Barcelona es que resuelve el litigio, sin haber
declarado de oficio la nulidad del convenio de gestacion
por sustitucién, como se tendria que haber hecho, pues
asi se establece en el art. 10 de la LTRHA. Es mas,
tampoco declara la nulidad de los contratos de
mediacibn que se establecen con la agencia
intermediadora ni nombra, la AP de Barcelona, el art.
10 de la LTRHA en toda la sentencia. Esto mismo
sucede en la sentencia del JPI n. 55 de Barcelona.

Frente a esta situacion, a Galvez Criado le surgen
dudas acerca de si el contrato de gestacion por
sustitucién es nulo en Espafa, aunque asevera que “la
tarea de juzgar no es sencilla, pero un buen punto de
partida suele ser aplicar la ley””?. Coincidimos

CLIENTE/A/ES se niegan a continuar con el proceso, por
cualquier motivo o razén, LA COMPANIA no vendrd obligada
a devolver cantidad alguna....”

2 Galvez Criado, A., “éSigue siendo nulo en Espafia el
contrato de gestacion subrogada? Una duda razonable”,

Diario La Ley, n.9444, 2019 (disponible
en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?
params=H4sIAAAAAAAEAE20QU_DMAVYFf w2-

IE3tBto45NAUCCHBQF3h7qZWGy1LIHHK-
u8xIAOWniz7fXr2Z26Y4t3Rh9Vy1983hUVf6-

vhWNy8Pla4gzT74-

azamAkYu6Q2N1dbU4hKORrQcEang1HISmewE7XYCQUh9hTr
WRXAQdE1IATZQhrD1wENQyDb4G
uMS7bte6XbQmp9d7srdzBRTAKodzuQZ4LRDuOTiBc-

EUYzvulJASo7nszBhhenjAs6fZHP89f-
zdWaWvI7940Fx0jUy7dGR7 8--

QbitWVPEQEAAA==WKE#nDT0000295818 NOTA17;
ultima consulta: 20/05/2021)
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plenamente, puesto que el juez o tribunal no puede (o
no deberia) saltarse la ley a su antojo. Asimismo, este
pronunciamiento resulta sorprendente, pues ni el TS ni
el TEDH (cuando se ha pronunciado en el caso de
Francia, Estado en el que también se establece la
nulidad como en Espafia) ni la DGRN y, en general,
ningln o6rgano se habia planteado la no nulidad del
contrato de gestacién por sustitucion.

1.3.2.LA JURISPRUDENCIA EMANADA DE LOS
TRIBUNALES INTERNACIONALES CON POSIBLE
REPERCUSION EN LA JURISDICCION ESPANOLA

El TEDH, en sus Sentencias de 26 de junio de 2014
(casos Labassee”” y Mennesson’*) ha condenado, por
unanimidad, a Francia al no permitir la inscripciéon de
los menores en el RC francés’””. En ambas sentencias,
se trata de hijos nacidos en EE. UU., concretamente en
el estado de California y el de Minnesota, mediante
gestacion por sustitucién llevada a cabo con 6vulos de
una donante y también con gametos del vardn
integrante de la pareja heterosexual comitente, al ser
estéril la mujer, pero fértil el vardn. La paternidad legal
de los comitentes fue declarada por el TS de California,
aunque se les deniega, en Francia, la inscripcién de los

» STEDH 65941/11, de 26 junio de 2014.

™ STEDH 65192/11, de 26 junio 2014.

» El 26 de julio del afio 2016, el TEDH dicté6 sentencia
conjuntamente en los casos Foulon y Bouvet, por hechos
muy similares a las sentencias de los parrafos anteriores.
STEDH 9063/14 y 10410/14, de 21 de octubre de 2016, caso
Foulon y Bouvet contra Francia.
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menores y la trascripcion de la respectiva acta de
nacimiento por tratarse de un caso de maternidad
subrogada prohibido en Francia. Al regresar a Francia,
los comitentes inician un procedimiento judicial con el
objetivo de conseguir la citada inscripcién, pero no
lograron sus ansiadas pretensiones, debido a la
normativa francesa en la materia.

También el TEDH ha condenado a Francia por la
imposibilidad de que se reconozca la filiacién bioldgica
paterna, la filiacién derivada de la posesidon de estado o
la filiacion por adopcién por parte de los comitentes. De
acuerdo con el tribunal, esta situacién: “...supone una
situacién de incertidumbre juridica incompatible con las
exigencias del art. 8 del Convenio” de Roma. En este
articulo, se establece el derecho al respeto a la vida
privada y el derecho al respeto de la vida familiar, del
que forma parte el derecho a la identidad, derecho del
qgue deriva la filiacién. Este punto no se estipula
respecto a los comitentes, sino que se determina
respecto de los menores de edad. El TEDH considera
que nos encontramos ante una familia de facto, ya que,
en ambos casos analizados (Labassee y Mennesson),
los padres comitentes desempefiaron de padres desde
el mismo nacimiento.

Se ha cuestionado cuando, en el parrafo 100, el
Tribunal de Estrasburgo afirma lo siguiente: “Dada la
importancia del elemento biolégico como componente
de la identidad y también “no puede considerarse en
interés del menor privarle de una relacién legal de
esta naturaleza cuando la realidad bioldgica de la
relacion ha sido establecida y padre e hijo pretenden
su pleno reconocimiento.” De este modo, se sefiala que
puede llegar a ser controvertida la vinculacién de la
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paternidad bioldgica con la identidad y, por extension,
con la vida privada, en base al vinculo bioldégico que
une a los niflos concebidos en el contrato de gestacion
por sustitucion y el padre comitente’®.

Una vez determinado este extremo, el tribunal procede
a determinar si la injerencia en el ejercicio de los
derechos que el Estado francés ejecuta es conforme a
lo que se establece en el segundo parrafo de este
articulo: la persecucidon de un fin legitimo, la prevision
de Ila injerencia en una determinada ley, Ila
proporcionalidad entre la injerencia y el fin
perseguido con la misma. En base a estos parametros,
aplicados a los derechos de los menores gestados
mediante un contrato de gestacion por sustituciéon, el
TEDH llega a establecer que no existe un amplio
margen de apreciacién por parte del Estado francés. En
contra de este planteamiento, se encuentra Iliadou:”’
ante la falta de consenso entre los propios paises
europeos en este asunto, que la propia sentencia
reconoce, se deberia adoptar un mayor y amplio
margen de apreciacion.

Asimismo, a los menores se les estaria negando o
restringiendo determinadores derechos relativos a la

% Farnos Amords, E., “La reproduccion asistida ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: De Evans c. Reino
Unido a Parrillo c. Italia”, Revista de Bioética y Derecho, n.
36, 2016. (disponible en: https://scielo.isciii.es/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S1886-58872016000100008; ultima
consulta: 20/05/2021).

7 Tliadou, M., “Surrogacy and positive obligations under the
European Convention on Human Rights”, Revista Espafiola de
Derecho Europeo, n. 62, 2017, p. 10.
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identidad filial: se les estaria reduciendo a legatarios,
negandoles la figura de herederos o limitando sus
derechos sucesorios; lo concerniente a la
responsabilidad paterna; y restringiéndoles el
reconocimiento de la nacionalidad francesa. A estos
argumentos, se suma la situacion de desproteccién y de
inseguridad juridica en la que quedan los menores de
edad, se estaria poniendo en riesgo el ISM, segun el
TEDH. Es por todo ello, por lo que el tribunal termina
condenando al Estado francés a reparar el dafho moral
originado a cada uno de los menores, cuya cantidad
ascendia a cinco mil euros. Hemos de realizar dos
precisiones: la primera, esta reparacién se realiza en
favor de los menores, puesto que, a los comitentes, no
se les ha conculcado su derecho a la vida familiar y
privada; en segundo lugar, cuando el TEDH dictd
sentencia, los menores tenian en torno a 13-14 afos de
edad, por la excesiva dilacion del procedimiento.

En cambio, la respuesta de los tribunales y Ila
regulacion espafiola son completamente diferentes al
caso francés, dado que, en Espafia, si que se reconoce
y se considera siempre como madre a la gestante, es
decir, no se atribuye la maternidad a la genética.
Posteriormente, el padre bioldgico podria ejercitar la
accion de reclamacion de paternidad y que, tras ello,
previo consentimiento de la madre gestante, el hijo
fuera adoptado.

Por otra parte, la sentencia “Paradiso e Campanelli”’8,
en la que el TEDH considera contrario al orden publico
italiano recurrir a esta técnica, otorgando la razén a
Italia. En este caso de Campanelli, se deniega la

8 STEDH de la “"Gran Sala” 25358/2012, de 24 enero 2017.
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inscripcién de un contrato de gestacion por sustitucion
celebrado en Rusia. De este modo, a la vuelta de los
comitentes a Italia, les denegaron la inscripcidon de la
filiacion a favor del matrimonio, aunque no les retiraron
la custodia de los menores. Cuando, después
(trascurridos seis meses de convivencia con el menor
de edad), detectaron que el menor no guardaba ningun
tipo de vinculacion genética con el matrimonio
Campanelli, se procedi6 al traspaso del bebé a otra
familia distinta mediante la figura de la adopcidn.

En un principio, sin embargo, la Seccién Segunda del
TEDH, del 27 de enero del afio 2015, dio la razén al
matrimonio Campanelli al entender que se transgredia
el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”®
(CEDH, en adelante) y al considerar que, tras unos seis
meses conviviendo con el matrimonio, ya se habian
originado vinculos afectivos merecedores de una tutela
por parte del sistema, por lo que no se encontraba
justificada la retirada de la custodia de los menores y la
entrega a otra familia de adopcién. Mas aun, segun el
Tribunal de Estrasburgo, si se tiene en cuenta la
declaracién de aptitud que los comitentes obtuvieron en
el afo 2006, aunque ya habia trascurrido bastante
tiempo desde tal declaracidon hasta el nacimiento del
bebé fruto del contrato de gestacion por sustitucion.

" Resolucion de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General
Técnica, por la que se hacen publicos los textos refundidos
del Convenio para la proteccién de los derechos y de las
libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950; el protocolo adicional al Convenio, hecho en Paris el
20 de marzo de 1952, y el protocolo numero 6, relativo a la
abolicién de la pena de muerte, hecho en Estrasburgo el 28
de abril de 1983. (BOE n. 108, de 6 de mayo de 1999).
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Posteriormente, el Estado italiano recurre la sentencia,
estimando la Gran Sala del TEDH el recurso
interpuesto (dos afios mas tarde, en el afio 2017), al
fallar, por mayoria (seis votos en contra y once votos a
favor), que los vinculos o lazos existentes, que en este
caso no se aprecian como suficientes vy, en
consecuencia, no pueden generan una violacién de la
ley italiana. De hecho, no considera la existencia de
una vida familiar entre los comitentes y el menor por la
corta duracion de la convivencia entre ellos y la
inexistencia de vinculos bioldgicos. Asi, se produce una
injerencia estatal en la vida privada de |los
demandantes, siendo dicha intromisién legitima, ya que
responde al ejercicio de la autoridad estatal en la
materia, por ser el Estado italiano exclusivamente
competente para determinar que la filiacion se forma,
Unicamente, a través del vinculo biolégico o la adopcién
legal. Es por ello, que el TEDH no considera que se ha
vulnerado el art. 8 del CEDH, relativo a la vida familiar
del nifo.

En definitiva, en esta Ultima sentencia, el TEDH
considera necesaria la injerencia llevada a cabo por
parte de Italia. Asimismo, el tribunal aprecia que el
CEDH no recoge un derecho a ser padres o madres.
Finalmente, hemos de sefialar que el voto concurrente
en la sentencia de Paradiso e Campanelli (emitida por
los seis jueces discrepantes con la sentencia: De
Gaetano, Pinto de Albuquerque, Wojtyczek y Dedov,
entre otros) apunta a que estamos frente a trafico de
seres humanos, cuando no existe vinculo ni gestacional
ni bioldgico entre la gestante y los comitentes,
encuadrandose esta practica en el Protocolo relativo a
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la venta de nifios y a la prostitucién infantil®.

En suma, de las sentencias invocadas se observa que el
TEDH ha fallado en la sentencia Paradiso y Campanelli
en contra de la maternidad subrogada, aseverando que
no existe un derecho a ser padre, mientras que, en
otros Estados, como Francia, ha obligado a inscribir a
los nifios procedentes de un contrato de gestacidon por
sustitucién. De acuerdo con lo establecido por Simoén
Yarza,®' existe una “falta de coherencia entre las
sentencias”, pues en una se admite el derecho al hijo,
mientras que en otra no. Ahora bien, hemos de sefalar
gue la situacion de desproteccién que se producia en
Francia, no se daba en Italia (por los motivos expuestos
anteriormente), siendo las circunstancias de cada caso
completamente diferentes.

1.4. DICTAMEN CONSULTIVO DEL TEDH
El dictamen, de 10 de abril de 2019,% se elabora tan

88! Tnstrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta
de ninos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000
(BOE» n. 27, de 31 de enero de 2002).

8 Simoén Yarza, F., “Gestacion subrogada o vientres de
alquiler: reflexiones a la luz del Derecho comparado y de la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Revista General de Derecho Constitucional, n. 25, 2017, pp.
19-20.

82 Advisory Opinion concerning the recognition in domestic
law of a legal parent-child relationship between a child born
through a gestational surrogacy arrangement abroad and the
intended mother P16- 2018-001, de 10 abril 2019
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solo seis meses después de la peticiéon de la Corte de
Casacion de Francia, de 5 de octubre de 2018, en
relacién con el caso Mennesson,®® en el cual el padre
comitente habia aportado también el material genético,
pero la madre comitente no habia aportado gametos, vy
la filiacion entre el padre comitente y el bebé se
encuentra reconocida en el derecho del pais en el que
se pretende que produzca efectos la gestacidon por
sustitucién, esto es, Francia. Esta es la primera vez -
desde sus origenes- en la que dicta una opinion
consultiva el TEDH, en aplicacion del Protocolo n. 163,

Concretamente, se formulan al TEDH dos preguntas. En
primer lugar, si el respeto al articulo 8 del Convenio
exige o no que el derecho interno de cada Estado
prevea la posibilidad de reconocer la relacién entre un
nifo nacido en el extranjero mediante un acuerdo de
gestacidon subrogada y la madre comitente, en aquellos
casos en que no exista vinculo genético con ella, al no
haber aportado los oOvulos, pero si con el padre
comitente, puesto que ha aportado gametos
masculinos. En segundo lugar, si el reconocimiento de
la filiacién entre la madre comitente no genética y el

8 Arrét de la Corte Casacion francesa 638, de 5 de octubre
de 2018.
8 Protocol No. 16 to the Convention on the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms Strasbourg, 2

de diciembre de 2013 (Disponible en:
https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol_16_ENG.pdf;
ultima consulta: 04/01/2021)
Este Protocolo todavia no ha sido ni firmado ni ratificado por
Espafia, ni tampoco parece que se vaya a producir este
hecho por ahora, al igual que mas de treinta Estados del
CEDH.
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menor tendria que adoptar obligatoriamente la forma
de inscripcidon en el registro nacional de los datos del
certificado de nacimiento legalmente establecido en el
extranjero, o si, por el contrario, el uso de otros
medios, como la adopcién, daria igualmente
cumplimiento a las exigencias derivadas del CEDH.

De este modo, el Dictamen Consultivo del TEDH trata
el supuesto de determinacion de la filiacién de la
maternidad subrogada llevada a cabo en el extranjero,
como consecuencia del fendmeno del turismo
reproductivo, que mas adelante, en otro apartado, se
detallara. En lo relativo a la primera de las cuestiones
anteriormente enunciadas, en dicho Dictamen
Consultivo se estipula que los paises deberian regular
en su OJ interno para que la madre comitente, sea 0 no
sea aportadora de gametos, se considere como madre
legal a través del certificado extranjero de
nacimiento que cumpla todos los requisitos en el
ordenamiento juridico de otro Estado extranjero en el
que se desarrolla el contrato de gestacién por
sustitucién. Es mas, este tribunal asevera y subraya
gue “se ejerce con mas razon la exigencia de prever la
posibilidad de reconocer la relacién juridica entre el
nino y la madre comitente” cuando el menor de edad
nacido mediante un convenio de gestacién subrogada
se concibe con los propios gametos femeninos (6vulos)
de la madre comitente.

En lo que respecta a la segunda de las cuestiones
plantadas, el tribunal determina que el reconocimiento
como madre legal no tiene que realizarse
exclusivamente a través de la inscripcién del certificado
de nacimiento extranjero, en el pais de residencia de
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los comitentes, sino que se puede recurrir a la figura
juridica de la adopcidon por parte de la madre
comitente, siempre y cuando este expediente no
conlleve dilacién en el tiempo innecesaria
(concretamente el dictamen habla de “prontitud vy
eficacia”), con la finalidad de salvaguardar el ISM. Es
por ello, que la opinidn no exige que los paises
reconozcan la filiacion a través de la inscripcidn
registral del certificado extranjero, dejando un reducido
margen de apreciacién a los Estados, es decir, se
propone la consecucién de un resultado, pero se deja
margen de maniobra y libertad para lograrlo. Asi las
cosas, se tienen dos vias alternativas discrecionales por
parte de los Estados para reconocer la filiacion a los
comitentes. Con ello, segin dicho dictamen, quedaria
salvaguardado el art. 8 del Convenio de Roma.

Esta opinidn del TEDH es criticada por “el riesgo de que,
en caso de divorcio de la pareja, no pueda la madre
comitente acceder a la adopcion (arts. 175.4,176.2,
178.2 CC). En estos casos, la declaracion que realiza el
TEDH sobre el reconocimiento del vinculo de filiacion
con la madre comitente podria verse comprometida en
la practica”®. Ahora bien, también ha sido alabada:
“visto desde el punto de vista del hijo, responde a su
interés superior; visto desde la Optica de los
comitentes, les permite lograr el resultado pretendido;
y visto desde la perspectiva del Estado, le permite
defender su sistema de valores y su ordenamiento
juridico y encauzar legalmente la atribucién de esa

8 Andreu Martinez, M. B., “Una Nueva Vuelta de Tuerca en la
inscripcion de Menores Nacidos Mediante Gestacion
Subrogada en el Extranjero: La Instruccion de la DGRN de 18
de febrero de 2019”, cit., p. 75.
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filiacion®e,

Las repercusiones de este dictamen, no vinculante en el
O] espafnol, son realmente escasas. En nuestra
normativa, nada impide que la madre comitente adopte
al hijo fruto de un contrato de maternidad subrogada
gue ha tenido lugar en un pais extranjero. Asi, cuando
el padre comitente sea portador de material genético,
segun el art. 177.2.3 del CC, pasados treinta dias
desde el parto, la madre gestante renuncia a la filiacion
y, entonces, la madre comitente puede adoptar al bebé
(en este supuesto no se necesita la declaracién de
idoneidad del art. 176 del CC)¥.

De ser una pareja de homosexuales, en vez de la
madre comitente, seria el otro padre comitente el que
puede adoptar, en las mismas condiciones que la
madre comitente. De este modo, se refuerza la solucién
gue adopto el TS espanol en la STS de 6 de febrero de
2014 y ATS de 2 de febrero de 2015. La celeridad y
rapidez que se sugiere en la opinién del TEDH es un
poco mas discutida en Espafia por la excesiva
burocracia, que puede derivar en una lentitud
inapropiada en la tramitacion del expediente. Ahora
bien, la dilacion de los tramites, segun Barber, no
afecta ni pone en peligro alguno al menor. Es mas, sin
la celeridad y rapidez en los tramites burocraticos, el

% Nanclares Valle, J., “El interés superior del menor en la
gestacion por sustitucion”, Revista general de Derecho
Constitucional, n. 31, 2020, p. 30.

% Cerda Subirachs, J., “La insostenible legalizacion de facto
de la maternidad subrogada en Espafia. A propédsito de la
Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN”, Diario La
Ley, n. 4893, 2011, p. 3.
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nifio seguiria dentro de su nucleo familiar, denotaria el
respeto a los principios emanados por el O] y, ademas,
se produciria una disuasion del fendmeno del turismo
reproductivo a escala internacional®,.

Por otra parte, en el apartado 34, el TEDH explica que
su funcidon no consiste en fundamentar su respuesta ni
tampoco en responder a todos los motivos. El art. 4. 1
del Protocolo n. 16, sin embargo, dispone que las
“opiniones consultivas seran motivadas”. A pesar de
esta desafortunada afirmacion, la opinidn se encuentra
suficientemente motivada y fundada, pues incluso
realiza un analisis del estado de la regulacién de los 43
Estados que conforman el CEDH, en los apartados del
20 al 24. Desde un punto de vista formal, apuntamos
cuatro notas: la insuficiente alusidon a las observaciones
formuladas por las partes; el insuficiente desarrollo del
supuesto de hecho; la escasa justificacion de la
necesidad de la opinidn consultiva (posiblemente,
porque es evidente); y en cuarto lugar, la reducida
extensidn y concision de la opinion consultiva.

Ahora bien, este instrumento permite una disminucidn
de los casos que llegan hasta el TEDH y, ademas,
revigoriza el principio de subsidiariedad de los jueces y
tribunales de los Estados parte en el convenio. Por
ultimo, y al margen de lo dispuesto en la opinién
consultiva, la utilizacion de la adopcidon mediante los
instrumentos anteriormente mencionados, cuando el
comitente aporta gametos (con la finalidad de evitar la
aplicacion de la  prohibicion legal), supone

% Barber Carcamo, R., “La legalizacidon administrativa de la
gestacion por sustitucion en Espafia (Crdnica de una
ilegalidad y remedios para combatirla)”, cit., 2013, p. 2947.
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verdaderamente un fraude de ley del art. 6.4 del CC®.

Siguiendo el anterior razonamiento, una corriente
doctrinal contraria a la permisividad de la gestacién por
sustitucién se ha llegado a preguntar irdonicamente por
qué no se admite directamente la gestacién por
sustitucién al ser los efectos practicos idénticos a una
admisién en nuestro 0J y, por ello, califican tal
utilizacién practica como “absurda” y se deberia revertir
inmediatamente®. Consideramos que, de forma
indirecta, se estd consiguiendo el resultado de la
maternidad subrogada, pese a lo que se establece en el
art. 10 de la LTRHA, y podria cometerse un claro fraude
de ley.

2. SITUACION DE _DESBORDAMIENTO DEL
LEGISLADOR ESPANOL: EL TURISMO
REPRODUCTIVO

Por la imposibilidad de realizar este contrato en Espanfa,
nos parece interesante comentar el fendomeno de la
internacionalizaciéon, que se ha denominado “turismo
reproductivo”, aunque, en términos mas amplios, el
turismo médico o de circunvalacion® no es exclusivo de

¥ Vela Sanchez, A. J., La maternidad subrogada: estudio
ante un reto normativo, Comares, Granada, 2012, pp. 4 y ss.
% De Verda y Beamonte, J. R., “Inscripcion de hijos nacidos
mediante gestacién por sustitucion (a propdsito de la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”, Diario La Ley, n.
7501, 2010, p. 5.

°r Cohen, G., "“Las fronteras del derecho sanitario:
Globalizacién y Turismo Médico”, Anuario de la Facultad de
Derecho de Madrid, n. 23, 2014, p. 27.
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la maternidad subrogada, sino que también se produce
en otros ambitos como el aborto o el suicidio asistido.
Este fendmeno implica que, en los paises en los que no
se encuentra permitida la maternidad subrogada, los
comitentes se dirigen hacia paises en los que esta
practica esta totalmente legalizada. Ahora bien, este
fendomeno, segln nuestro criterio, va mas alld, puesto
gue no solamente se produce cuando se da la situacion
de que en un pais es legal, en el que se ejecuta el
contrato, y en otro pais es ilegal, en el que se pretende
gue se reconozca la filiacién.

Esto también se va a producir, segun la ldgica del
mercado, desde paises en que es legal la maternidad
subrogada hacia paises en los que también es legal la
maternidad subrogada, pero que tienen distinto poder
adquisitivo 'y, en consecuencia, resultando mas
asequible el pais de destino. Esto se produce en el
campo sanitario de las operaciones estéticas que no
cubren los sistemas autondmicos de salud. En Espafia,
no se encuentra prohibida la realizacion de injertos de
pelo, de aumentos mamarios o de cualquier operacién
estética, pero los ciudadanos espafioles de clase media
recurren a paises en los que los costes son menores,
como, por ejemplo, Turquia.

En otras palabras, desde paises desarrollados (en los
que el coste del contrato seria mas elevado) hacia
paises en via de desarrollo o subdesarrollado en los que
seria mucho mas barato realizar este tipo de practicas.
Para obtener una definicibdn mas precisa que las
formuladas: desplazamiento de posibles receptores o
usuarios de TRAs desde una institucion, jurisdiccién o
pais, donde una técnica en concreto no se encuentra
disponible, es mas cara o es ilegal, a otra institucion,
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jurisdiccion o pais donde pueden obtenerla, sin
inconvenientes.

La diferencia de precios que puede llevar a la
internacionalizacion es evidente cuando este tipo de
contratos cuesta en EE. UU. en torno a 100 000
ddlares, cuando en paises en via de desarrollo o incluso
subdesarrollados este importe se reduce hasta mas de
la mitad. Asi, segun los datos que ha proporcionado el
medio de comunicacion BBC News, en India, cuesta de
media 47 350 ddlares; en Tailandia, 52 000 ddlares;
en Ucrania, 950 ddlares; en México, 45 000 ddlares...?

A la hora de analizar el fenémeno del turismo
reproductivo es necesario hacer referencia a los riesgos
gue surgen tanto en el pais de origen de los comitentes
como en el pais de origen de la madre gestante o el de
destino de los comitentes.

Desde el punto de vista juridico, ya hemos visto que
genera una serie de problemas por la recepcidon, que
tiene lugar en nuestro 0J, de la filiacién que se ha
originado en un tercer pais. También podria valorarse el
choque con los valores arraigados en la sociedad
espafiola y la colisién de valores en la sociedad de
destino, puesto que, en paises, como India, la
homosexualidad estd mal vista, normalmente acuden
parejas a la maternidad subrogada por su incapacidad
biolégica. Ademas, habria que considerar los casos de
negligencia en el extranjero que después tienen que ser
resueltos en el pais de origen, situacién que puede

2 Cheung, H., “Surrogate babies: where can you have them,
and is it legal”, BBC News, 6 de agosto de 2014 (disponible
en: http://www.bbc.com/news/world-28679020;  ultima
consulta 28/ 01/ 2021).
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incomodar a los profesionales sanitarios y llegar a tener
consecuencias en la relacién de confianza que debe
existir en la atencién sanitaria.

Siguiendo lo comentado anteriormente, los principales
proveedores de la maternidad subrogada son los
siguientes paises: Tailandia, India, Nepal. En estos
paises, se permite la maternidad subrogada con fines
comerciales, pero no es posible analizar la normativa
desarrollada por estos paises por el reducido tamafio
del trabajo que se presenta. Unicamente, hemos de
comentar que, en ocasiones, la informacidon que reciben
las mujeres va a ser escasa, oscura y muchas veces
contradictoria, acentuandose este problema con el
hecho de que en ocasiones se ven obligadas a firmar un
papel en un idioma diferente del que entienden, no
pudiendo ser capaces de comprender todos los
extremos del contrato que van a firmar.

Por otra parte, también seria interesante abordar el
fendmeno de internacionalizacion, con las consiguientes
consecuencias negativas. Deonandan sostiene que nos
encontramos ante una nueva “neocolonizacién”, en la
antigliedad, explotabamos los recursos mineros como el
oro o la plata, mientras que, en la actualidad, la
explotacion es el sometimiento al que se encuentran
expuestas las mujeres que aceptan la maternidad
subrogada®.

Para finalizar, exponemos algunos argumentos
curiosos, como la defensa que realiza Vela al propugnar
el “considerable ahorro de costes que para los

% Deonandan, R., Green, S. y Van Beinum, A., “Ethical
concerns for maternal surrogacy and reproductive tourism”,
Journal of Medical Ethics, n. 38, 2012, pp. 741-743.
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espafnoles supondria el no tener que viajar al extranjero
para realizar la gestacion por sustitucion y a los
ingresos que para la economia nacional supondria la
practica en Espafia de la maternidad subrogada”*.

También resulta curioso el comentario realizado
respecto a la prohibicién en Espafia: es evidente que
muchas personas evaden y recurren a esta practica
realizandola en otros paises para satisfacer sus deseos
de ser padres. Y, en consecuencia, el problema que
implica su prohibiciéon es la generacién de un mercado
clandestino, rentable y atractivo para organizaciones
que se aprovechan de las situaciones de
vulnerabilidad®.

% Vela Sanchez, A.J., “La gestacién por encargo desde el
analisis econdmico del Derecho”, Diario La Ley, n. 8055,
2013, (disponible en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?
params=H4sIAAAAAAAEAC203UrEMBCFn
6a5CUi73fpzkYutVRAWKbUIXkZTMR3MIjWZ1u3bm24dOMzA-
ThzfiYMS4sXVkeQBiODpmzK86 SydEHiIUSDMF72GHuUaCW41
cbCUgQoUXu34WfSK2VIigwH14
EVcnHfLWbVhQsHQRVXuszudIxVIOwGal7CN16pab5gxhS5Bw
oceQ720XLBnsCeM6rYScfC rzCT
ASbvaghbMvW9ato8TfFWX1WVmDHEBKgPMugYxUBmOCbxxp
vgp_GZLGNogEF9Ph102W4vr7P

Li1JEhKCHNzCoXhxp8jcQx4uw7jtlfb-
aW9QG1hNzetex2zyhbdopGx Bouv i 4BCFMdtWkBAAA=WK

E; ultima Consulta 13/05/2021).

% Camacho, J.M., “Maternidad subrogada: una practica

moralmente aceptable. Analisis critico de las

argumentaciones de sus  detractores”, 2009
(disponible  en:

https://www.fund

acionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf; ultima
&4
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Ahora bien, ambos argumentos terminan
desmontandose cuando la evidencia muestra que, aun
permitiéndose la maternidad subrogada, los comitentes
optan por el extranjero, dado que, en paises menos
desarrollados que Espafa, los costes son menores. Por
ello, los anteriores argumentos quedan desmontados,
ya que la legalizacién no terminaria con el recurso a
otros paises por lo expuesto.

3. CONCLUSIONES

-PRIMERA: El legislador espafol ha declarado nulo el
contrato de gestacién por cuenta ajena, pero no ha
legislado nada mas en la materia, dejando una
inseguridad juridica en el O] espafol. Si realmente lo
que pretende el legislador es prohibir esta técnica de
manera eficaz y eficiente, debe establecer una
legislacion que imposibilite a los intermediarios que
proveen estos servicios al mercado, a través de multas
de una elevada cantidad que les haga poco interesante
este tipo de actividad mercantil.

-SEGUNDA: Con la situacidon legislativa actual de
fracaso, pese a parecer que claramente la voluntad del
legislador es la de prohibir esta técnica, se esta
corriendo el riesgo de que la sociedad empiece a
aceptar esta practica por ver su uso normalizado sin
ninguna consecuencia juridica para nadie. Con el paso
de los afos, estamos casi seguro que el legislador
cambiard y se terminard haciendo una regulacion
permisiva de la gestacidn por sustitucién. A no ser que
se adopten las medidas que se sefalan en la presente
obra académica.

Consulta 13/05/2021).
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-TERCERA: El fendomeno de la maternidad subrogada
se ha internacionalizado para sortear los obstaculos que
se ponen, esto es, lo que se denomina turismo
reproductivo. Tratar este problema requiere legislar via
tratado internacional para garantizar todos los intereses
que se encuentran en juego. Si no se llega a legislar a
través del derecho internacional, se corre el riesgo de
permitir la gestacidén por sustitucion, en contra de la
legislacién de otro Estado. Se puede incluir un articulo
en los propios ordenamientos que permiten la
maternidad subrogada en el que se exija como requisito
que uno de los dos comitentes sea un nacional de ese
propio Estado. Esto evitaria el problema de la
internacionalizacién.
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