= . UNIVERSITAT
' JAUME |

UNIVERSIDAD JAUME | DE CASTELLON DE LA PLANA
Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas
Departamento de Derecho Privado

GESTACION POR SUSTITUCION EN ESPANA

UN ESTUDIO CON APOYO EN EL DERECHO COMPARADO Y
ESPECIAL REFERENCIA A CALIFORNIA (EEUU) Y PORTUGAL

TESIS DOCTORAL

Presentada por:
Silvia Vilar Gonzélez

Dirigida por:

Prof. Dr. D. Francisco-Javier Zamora Cabot
Catedratico de Derecho Internacional privado
Profa. Dra. D?. Iciar Cordero Cutillas
Profesora Titular de Derecho Civil

Castellon de la Plana
2017






GESTACION POR SUSTITUCION EN ESPANA

PERSPECTIVA EN DERECHO COMPARADO CON ESPECIAL
REFERENCIA A CALIFORNIA (EEUU) Y PORTUGAL

SILVIA VILAR GONZALEZ

Castellon de la Plana
2017

3






A mi familia, por su apoyo y su paciencia

Nulla dies sine linea

Cayo Plinio Cecilio Segundo






AAP

AB

ABGB
ADC

ADI

ADPF
AdVermiG

AP

ART
Art./Arts.
ASRM
ATS
BGB
BGH
BOAM
BOCG
BOE

C.

C.D. Cal.
CAHBI

Cal.

Cal. Ct. App.

CcC
CDBI
CDN
CE
CE1978
CEE
CFM
CICIG
Cit.
CNECV
CNPMA
CNRHA
Coord.
CP
CTOP

DGRN
Dir.
DNI
DNV

LISTA DE ABREVIATURAS

Auto de la Audiencia Provincial

Assembly Bill (California)

Cddigo Civil austriaco - Allgemeines blrgerliches Gesetzbuch
Anuario de Derecho Civil

Acéo Direta de Inconstitucionalidade (Brasil)

Arguigédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (Brasil)
Ley alemana de Adopciones y de Prohibicion en la Intermediacion
de la Gestacion por Sustitucion de 1976 - Gesetz (ber die
Vermittlung der Annahme als Kind und (ber das Verbot der
Vermittlung von Ersatzmiittern

Audiencia Provincial

Artificial Reproductive Technologies

Articulo/s

American Society for Reproductive Medicine (EEUU)

Auto del Tribunal Supremo

Cddigo Civil aleman - Biirgerlichen Gesetzbuch

Corte Federal de Justicia alemana - Bundesgerichtshof

Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid

Boletin Oficial de las Cortes Generales

Boletin Oficial del Estado

Contra

Central District of California (EEUU)

Comité Ad Hoc de Expertos en el Progreso de las Ciencias
Biomédicas del Consejo de Europa

California

Corte de Apelacién de California

Cadigo Civil

Steering Committe of Bioethics (Europa)

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Comunidad Europea

Constitucion espafola

Comunidad Econdémica Europea

Conselho Federal de Medicina (Brasil)

Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala

Citado

Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (Portugal)
Conselho Nacional Procriagdo Medicamente Assistida (Portugal)
Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida
Coordinador/es

Cdédigo Penal

Choice on Termination of Pregnancy Act 92 of 1996 (Republica
Sudafricana)

Direccion General de los Registros y del Notariado

Director/es

Documento nacional de identidad

Declara¢do de nascido vivo (Brasil)



DOCE
DOE
DOU
DOUE
ECHR
Ed.
EEUU
ESchG

ESHRE
ET

Et al.
EU
EWHC
FAM
FCE
FIV
FMedG

GDS
GPA
HCCH
HFEA
HLA
HSC

A

Ibid.
ICMART

ILCS
ILP

INSS
IPRG

Iss.
JIMA
LCJIMC

LEC2000
LEC1881
LGBTI
LGSS
LPMA

LRC1957
LRC2011
LTRHA

MAP

Diario Oficial de la Comunidad Europea

Diario Oficial de Extremadura

Diario Oficial da Unido (Brasil)

Diario Oficial de la Unién Europea

European Convention on Human Rights

Editor/es

Estados Unidos de América

Ley alemana para la Proteccién de Embriones de 1990 - Gesetz
zum Schutz von Embryonen

European Society of Human Reproduction and Embryology
Estatuto de los Trabajadores

Y otros

European Union

High Court of Justice of England and Wales (UK)

California Family Code (EEUU)

Fondo de Cultura Econdémica (Argentina)

Fecundacién in vitro

Ley austriaca 275/1992, sobre Medicina Reproductiva -
Bundesgesetz mit dem Regelungen (ber die medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung getroffen

Gestacado de Substituicdo

Gestation pour autrui

Hague Conference on Private International Law

Human Fertilisation and Embryology Act 2008 (UK)

Antigenos leucocitarios humanos (human leukocyte antigen)
Health and Safety Code (California-EEUU)

Inseminacion artificial

Ibidem, en el mismo lugar.

International Committee for Monitoring Assisted Reproductive
Technology

lllinois Compiled Statutes (EEUU)

Iniciativa legislativa popular

Instituto Nacional de la Seguridad Social

Ley federal suiza sobre Derecho internacional privado -
Bundesgesetz liber das Internationale Privatrecht

Issue

Journal of the Islamic Medical Association of North America

Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional
en materia civil

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Antigua Ley de Enjuiciamiento Civil, de 5 de febrero de 1881
Lesbianas, gays, bisexuales y transgénero e intersexuales

Ley General de la Seguridad Social

Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, Procriagdo Medicamente
Assistida (Portugal)

Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil

Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil

Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida

Medically assisted procreation



Num.

OFJ
OMS
ONU
Pag.
PNL
Pte.
R.D.
Rec.
Ref.
Reg.
Reg. Sess.
Res.
REsp
RF
RMA
RRC
SC
Sec.
SEF
SNS
SSlI
StbG

STC
STF
STJUE
STS
STSJ
Supl.
TEDH
TJ
TJUE
TRA
TSJ
u.s.C.
UE

UK
UNCRC
UNED
UNESCO

UNODC
UPA
USCACA
V.

Vol.

ZGB

Numero (también podra aparecer como n., n° n.° o no.,
dependiendo del pais o del texto legal a que se esté haciendo
referencia, con tal de respetar su denominacion original)
Office Fédéral de la Justice (Suiza)

Organizacién Mundial de la Salud

Organizacién de las Naciones Unidas

Pagina

Proposicion No de Ley

Ponente

Real Decreto

Recurso

Referencia

Registro

Regular Session (California-EEUU)

Resolucion

Recurso Especial

Russian Federation

Federal Act on Medically Assisted Reproduction (Suiza)
Reglamento del Registro Civil

Supreme Court (EEUU)

Seccion

Sociedad espanola de fertilidad

Sistema nacional de la Salud

Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad

Ley austriaca 311/1985, sobre Ciudadania - Bundesgesetz (iber
die dsterreichische Staatsbliirgerschaft

Sentencia del Tribunal Constitucional

Supremo Tribunal Federal (Brasil)

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Sentencia del Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

Suplemento

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal de Justicia

Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Técnicas de reproduccion asistida

Tribunal Superior de Justicia

United States Code (EEUU)

Unioén Europea

United Kingdom

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Universidad espariola de educacion a distancia

Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
Uniform Parentage Act (California-EEUU)

Uniform Status of Children of Assisted Conception Act (EEUU)
Versus

Volumen

Cadigo Civil - Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Suiza)



10



INDICE SISTEMATICO

INTRODUCCION. ......ocoimiiiireitneeeeseeeessesessse st st sesss st sttt ssssesssssssses 15

INTRODUCGCTION. ...ttt sttt 23

CAPITULO I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. ............ccccoceniniiiinineren 29
1.1. El aumento de la infertilidad y el nacimiento de las técnicas de
reproduccion asistida (TRA)..........cc.oooiririeee e 30
1.2. Los nuevos modelos de familia.............c.cccoooniiiiiniii 37

CAPITULO L. PRECISIONES CONCEPTUALES EN TORNO A LA GESTACION

POR SUSTITUCION. ..ottt 47
2.1, CONCEPLO. ...ttt ettt st et e e be e be e tb e ab e e abeeareeabeenres 47
2.2, TerminOIOGia. ........ccoeieiieiieiiiee ettt 52
2.3. Elementos SUBJEtiVOS. ..........ccooooiiiiiiiiec e 56
CAPITULO lll. MODALIDADES DE GESTACION SUBROGADA. ... 69
3.1. Dependiendo de la procedencia de los gametos para la fecundacion. .69
3.2. Desde el punto de vista @conOMICO. ...........cccocviviiniiniiiniecs 77

3.3. En base al momento de atribucion legal de la paternidad a favor de los
COMUEENTES. ...t 81
3.4. Desde la perspectiva de la territorialidad del acuerdo............................... 82
3.5. La denominada gestacién por sustitucion “social”.............c.ccccveeverrnnn. 87
CAPITULOIV. POSTURAS AFAVORY EN CONTRA........c..ccoooovvrrereerenreereeies 93
CAPITULOV. SITUACION ACTUAL DE LA GESTACION SUBROGADA EN
DERECHO COMPARADO. ........ccootitiiriririrriiseet ettt ettt benenes 99
5.1. Paises que prohiben la gestacion por sustitucion. ...................ccccce..... 108
5.1.1. Alemania. ..o 108
5.1.2. FranCia. ........ccoooiiiiiiiiiiiccce s 110
5.1.3. Itali@. ... 113
5.4, SUIZA. ... 117
5.2. Paises que no la regulan expresamente. ..............ccccceeevinincenencienn e, 120
5.2.1. AUSTIIA. ..o 120
5.2.2. BeIGICA. ..o e 123
5.2.3. Brasil. ..o 128

11



B.2. 4. IrANAaA. ..ottt 134

5.3. Paises en que esta permitida. ...............ccocoeeiiiiiiicn 138
5.3.1.  GIeCIA. ..ot 138
5.3.2. ISK@el........c.oiiiiii s 143
5.3.3. ReINO UNIO........ccooiiiic e 149
5.3.4. Republica Sudafricana. .............ccccccooeiiiiiiiiicic e 154
5.3.5. RUSIA. ...cooiiiiiiiccc s 161
5.3.6. Vietnam...........coooriiii e 165

5.4. Cambio de tendencia en paises tipicos de turismo reproductivo......... 167
5.41. Indi@ay Nepal........cooooiii e 168
5.4.2. Tailandia.........ccocooiiiiiiiiii e 171
5.4.3. MEXICO.......ocooiiiiiiiictcc s 173

5.5. Situacion en los paises de origen musulman...............ccccooceveivieinenennne 175

CAPITULOVI. REGULACION LEGAL ESPANOLA EN LA MATERIA................. 181

6.1. Antecedentes legislativos. ............ccovvieiiiieeci e 181
6.1.1. El “Informe Palacios”. .............ccccooivniiiinniniicccee 181
6.1.2. LaLey 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida y normas de desarrollo..................c.cccoverennnenn. 185

6.2. La gestacion por sustitucion en la regulacion vigente. ........................ 191
6.2.1. LaLey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida y normativa complementaria.............. 191
6.2.2. La nulidad de pleno derecho civil. .............ccccoooeeiiiiiiiiciciee, 207
6.2.3. Sanciones del orden administrativo.............c..cccocooiiiiiinininnnn. 210
6.2.4. Sanciones Penales. ...........ccccoveiiiieiciiceee s 215

6.3. Menciones en la legislacion autondmica. .............cccccoocevivieceniccencceen, 221

CAPITULO VIl. GESTACION SUBROGADA FRENTE A ADOPCION NACIONAL O
INTERNACIONAL. ......ocotiitiiiiitttt sttt ettt 225

7.1. Cuestiones generales...............ccccoovviiiiiiiieneceee e 227

7.2. Breve referencia al régimen juridico espanol en adopcion..................... 230

7.3. Restricciones que han llevado al descenso de las adopciones............ 237

7.4. Elrégimende la kafala. ............ccccooooininiieieieieeeeeseeesee e 239

7.5. Abusos en la adopcion internacional...............c.cccccooviiiiiiiiicieccecee 243

CAPITULO VIIl. LA INSCRIPCION DE LOS NACIDOS POR ESTA VIA EN EL
REGISTRO CIVIL ESPANOL.............coosiviiiiiniiniiniiesiessssissss st sssssan 249



8.1. Inscripcién en base a la Ley sobre el Registro Civil de 1957 y su
ReGIAMENTO. ...ttt sttt ettt et 250

8.2. La actual Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.......................... 262

8.3. Lainscripcion registral basada en documentos judiciales y
extrajudiciales exXtranjeros..............ccooiiii s 276

CAPITULO IX. DOCTRINA ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIA ESPANOLA
EN MATERIA DE INSCRIPCION. LA INCIDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE

DERECHOS HUMANOS. ...ttt sttt nnas 287
CAPITULO X.  CUESTIONES DEL AMBITO LABORAL. ........cc..ccoovvmmriimrirrnrinnnes 325
10.1. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. .............. 325
10.2. Legislacion y jurisprudencia laboral espaiola en la materia. ................ 330

CAPITULO XI. AVANCES E INICIATIVAS LEGISLATIVAS RECIENTES PARA LA

REGULACION LEGAL DE LA GESTACION POR SUSTITUCION. .............cccoocoevvunn.. 341

CAPITULO XIl. SITUACION LEGAL DE LA GESTACION SUBROGADA EN

CALIFORNIA (EEUU)........ooiiiet ettt 355
12.1. Consideraciones generales y antecedentes legislativos......................... 355
12.2. La determinacion de la filiacion en su Coédigo de Familia....................... 362
12.3. Previsiones normativas expresas en relacion a la gestacion por
SUSHIEUCTON. ...ttt sae 367
12.4. Jurisprudencia destacada. Problemas que surgen en la practica........ 375

CAPITULO XIIl. SITUACION LEGAL DE LA SUBROGACION EN PORTUGAL ...399

13.1. Antecedentes legislativos en materia de reproduccién asistida........... 399
13.2. La Ley portuguesa n.° 32/2006, de 26 de julio, sobre Reproduccién
Médicamente Asistida (LPMA). .............cooooirinineeeeeee e 406
13.3. La nulidad inicial de la “maternidad de sustituciéon”........................... 415
13.4. La sentencia n.° 101/2009, del Tribunal Constitucional portugués....... 416
13.5. La legalizacion de la gestacion por sustitucion con la Ley 25/2016, de
22 de AQOSTO..... .o ettt ettt 419
CONGCLUSIONES. ...ttt sttt ettt neeseesessees 431
CONGCLUSIONS. ..ttt b e bbbttt e s e b e b e 439
BIBLIOGRAFIA. ... 447
JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA ADMINISTRATIVA CITADA ..o 487

13



14



INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre la situacion legal existente en Espafia en
torno a la gestacion por sustitucién, donde, en base al articulo 10 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida,
todos aquellos contratos que la tengan por objeto, llevaran aparejada la nulidad

de pleno derecho.

La justificacion por la que hemos elegido este tema es multiple. Por un
lado, nos ha parecido interesante por ser de maxima actualidad, tanto en
nuestro panorama nacional como en el ambito internacional. Por otro lado,
también despierta especialmente nuestro interés el hecho de que se trata de
una cuestion con multiples implicaciones, no soélo sociales, bioéticas 0 morales,
sino del plano juridico, el cual deberia prestar una proteccién adecuada a todos
los intervinientes en esta técnica, especialmente, a las partes mas débiles del
proceso, como son la gestante y el futuro nifilo que nacera como consecuencia

del acuerdo.

Como veremos, la mencionada sancién de la nulidad de pleno derecho
establecida en la legislacién espafiola, no evita que las familias que desean
tener hijos a través de esta técnica acudan al extranjero para hacer realidad su
voluntad procreacional. Y mas, teniendo en cuenta que en nuestro pais se han
habilitado mecanismos juridicos que permiten la inscripcion en el Registro Civil
tanto del nacimiento, como de la filiacion a favor de los padres intencionales e,
incluso, que éstos puedan llegar a obtener las prestaciones por paternidad o

maternidad del ambito laboral, una vez inscrito el nacimiento.

Ello supone una clara incongruencia de nuestro ordenamiento juridico, al
sancionar con la nulidad de pleno derecho los acuerdos de subrogacion por
una parte, pero, por la otra, permitir su objetivo final consistente en la
inscripcion del nacimiento y de la filiacion del nifio o nifios nacidos en el

extranjero por esta via.

En este contexto de inseguridad juridica, los progenitores intencionales,
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saben que tienen muchas probabilidades de alcanzar su meta en la practica,
pero nunca podran estar completamente seguros de que no surgira algun
problema a la hora de tratar de practicar la inscripcion del nacimiento en la
Oficina Central del Registro Civil. Ni tampoco lo estaran, de que se les pudiera
prestar la necesaria proteccion en caso de que alguna de las partes
incumpliera sus obligaciones en los términos en que se ha comprometido

contractualmente.

A través del estudio en profundidad de la legislacion espafiola existente en
la materia, asi como de la multiple jurisprudencia que se ha dictado sobre la
misma, comprobaremos que la gestacion por sustitucion es una realidad en
aumento en nuestro pais, a la que las familias recurren cada vez mas como

ultima opcion para cumplir con su deseo de ser padres.

Nuestro objetivo consistird en demostrar que los multiples problemas que
se plantean en la practica, asi como la necesidad de proteger el status juridico
de todos los elementos subjetivos intervinientes en el proceso, hacen necesario
admitir legalmente en Espafa la gestacion por sustitucion y tratar de alcanzar
una regulacibn meditada y sosegada que fije claramente los requisitos
necesarios y limites por los que su practica debera discurrir, ya que una

prohibicion evita que se cometan importantes abusos.

Trataremos de demostrar que, el hecho de no regular la cuestién que nos
ocupa en los respectivos paises 0, incluso, sancionar su practica con la mera
nulidad de pleno derecho, no protege los derechos ni la dignidad de las partes
mas vulnerables del proceso. De hecho, es precisamente la prohibicion
establecida en los lugares de origen de muchos padres intencionales, lo que
les lleva a recurrir a los paises mas desfavorecidos, en los que dicha practica
€s mas economica pero menos segura, corriendo el riesgo de verse sometidos
a abusos derivados de la mercantilizacion de la filiacion y de la
instrumentalizacion de la mujer, alimentandose en dicho contexto Ia
proliferacion de mafias, mercados negros, la explotacion de potenciales

gestantes e, incluso, el trafico de menores.
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Independientemente de nuestra postura favorable o contraria a la
gestacion por sustitucion, el presente trabajo pretende ser un punto de partida
que demuestre la necesidad de legislar en relacién con dicha materia que
permita prestar una mayor atencién a las necesidades y problemas especificos

a los que se enfrentan los usuarios de ésta técnica de reproduccion asistida.

Es innegable que se trata de una realidad contundente, una practica a la
que cada vez mas personas recurren, y que una prohibicién no disuade de
llevarla a cabo a aquéllos que no vean mas remedio que optar por esta

posibilidad para ser padres.

No tiene ningun sentido que nuestra regulacién vigente proporcione
mecanismos que permitan alcanzar y consolidar juridicamente sus objetivos a
aquéllos que puedan permitirse recurrir a dicha practica en el extranjero, pero
que la prohiba dentro de nuestras fronteras, donde, sin embargo, también se
lleva a cabo en la clandestinidad, como podremos comprobar con la noticia de

la “Operacion Princesita”, que salié a la luz en noviembre de 2016.

Tras estas consideraciones introductorias, por lo que respecta a la forma
en que hemos estructurado los diferentes aspectos que componen el contenido
sistematico de nuestro estudio, la presente tesis doctoral se compone de

catorce capitulos.

Los cuatro primeros, corresponden a consideraciones generales y
cuestiones previas que deben ser afrontadas para poder comprender los

capitulos posteriores.

En el primero de ellos, abordaremos el nacimiento de las técnicas de
reproduccion asistida en un contexto de aumento de la infertilidad, la cual se
debe, entre otros motivos, al acceso a la paternidad y maternidad a edades
cada vez mas tardias. Mencionaremos también las diferencias entre la técnica
de la inseminacion artificial y de la fecundacion in vitro. Asimismo,
comentaremos los nuevos modelos de familia existentes en la sociedad actual,

que hacen necesarios razonamientos, enfoques y tratamientos alternativos,
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fijlando los limites juridicos y, en su caso, las nuevas instituciones que otorguen
respuesta a las novedosas necesidades planteadas y que protejan los

intereses personales en juego.

En el segundo, realizaremos una serie de precisiones conceptuales en
torno a la gestacion subrogada, tratando de determinar su concepto, los
diversos términos empleados por la doctrina para referirse a la misma e

identificaremos los distintos elementos subjetivos que participan en el proceso.

El tercer capitulo es el relativo a las distintas modalidades de gestacion
subrogada. Distinguiremos entre la gestacion por sustitucion tradicional y la
gestacional, la llevada a cabo bajo la modalidad onerosa o bajo la gratuita, los
acuerdos de subrogacién nacionales y los internacionales, es decir,
dependiendo de la territorialidad del acuerdo, asi como de la gestacién por
sustitucion “social’. También distinguiremos los acuerdos de subrogacion
dependiendo del momento de atribucion legal de la paternidad a favor de los
padres de intencidn, ya que en algunos paises se materializa la filiacion a favor
de los padres intencionales con efectos ex ante, es decir, antes del nacimiento
del menor, lo que permitira a los comitentes figurar directamente y desde un
primer momento como padres del nifio en el certificado de nacimiento, frente a
otros paises en que tan solo se permite establecer dicha filiacion a favor de los
progenitores de intencidon con efectos ex post facto, es decir, transcurrido un

determinado periodo tras el nacimiento del nifio.

En el cuarto capitulo, abordaremos posturas a favor y en contra de la
figura que nos ocupa y trataremos de defender la necesidad de legislar en
torno a su aprobacion, con la finalidad principal de evitar malas practicas y los
efectos negativos que conlleva su desregulacion. Nos encontremos a favor o
en contra de la gestacion por sustitucion, no se puede negar que se trata de
una realidad en aumento, y el hecho de no ser legal en los respectivos paises
es, precisamente, lo que lleva a las familias a acudir a aquellos otros en los que
si se permite, ya sea legalmente, o en la practica. Quienes pueden permitirse
economicamente recurrir a aquéllos que ofrecen mas garantias, como es el

caso de Estados Unidos, posiblemente no tengan demasiadas complicaciones.
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Pero quienes no tienen mas remedio que optar por aquéllos otros mas
desfavorecidos, se arriesgan a verse expuestos a los resultados negativos y la
problematica derivada de comerciar en los ambitos de la gestacion y de la

filiacion.

En el capitulo quinto, realizaremos un estudio de derecho comparado que
aborde los distintos tratamientos juridicos prestados a la figura que nos ocupa
en los paises con las posturas mas representativas en la materia para, con ello,
determinar las principales tendencias mundiales en torno a su regulacién.
Consideramos fundamental conocer la situacion global de la gestacién
subrogada en derecho comparado y las posturas adoptadas mayoritariamente
por los diferentes paises del mundo, lo que permitira conocer las distintas
opciones y enfoques que seria posible otorgar a dicha figura en una probable

regulacion espafola en la materia.

A continuacion, en los capitulos sexto a undécimo, profundizaremos en la

situacion legal existente en nuestro pais en torno a la gestacion subrogada.

El capitulo sexto, es el relativo a la normativa en materia de técnicas de
reproduccion asistida. Estudiaremos, desde las menciones efectuadas en los
antecedentes legislativos en dicha materia, hasta la situacién legal derivada de
la actual Ley 14/2006, de 26 de mayo. También concretaremos las sanciones
que podrian ser de aplicacion, tanto del ambito civi, como del orden
administrativo o penal, en caso de que la misma se llevase a cabo en nuestro
pais. Y trataremos, por ultimo, las distintas menciones a la figura que nos

ocupa que se han advertido en la legislacion autondémica.

En el capitulo séptimo, hablaremos de la gestacion por sustituciéon frente a
la adopcién, tanto nacional como internacional, la cual constituye un tema
tangencial, que guarda cierta relacion con la subrogacion por tratarse de otra
forma de acceder a la paternidad. No obstante, por exceder de la materia que
nos ocupa, no nos extenderemos en profundidad en su estudio, limitandonos a
tratar de demostrar las dificultades actuales a que se enfrentan quienes se

deciden por la adopciéon como via de acceso para formar su propia familia para,
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con ello, poder comprender las motivaciones que hacen que muchos otros se

decidan por la gestacion subrogada.

El capitulo octavo corresponde al régimen actual en materia de inscripcion
en el Registro Civil, tanto de los nacimientos como de la filiacion derivados de
la subrogacién, considerando necesario mencionar el régimen resultante de la
anterior Ley sobre el Registro Civil de 1957, dado que la actual Ley 20/2011, de
21 de julio, del Registro Civil ha entrado completamente en vigor el dia 30 de
junio de 2017 y, por tanto, todavia no podemos determinar la problematica

concreta derivada de su aplicacion.

En el capitulo noveno, realizamos un estudio en profundidad de la doctrina
administrativa concretada, fundamentalmente, en las resoluciones e
instrucciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, que tan
importante papel ha jugado en materia de inscripcion registral de los nacidos
por esta via en el extranjero. Y también de las sentencias del ambito civil a que
hemos tenido acceso, desde las dictadas por los Juzgados de primera
instancia, hasta las formuladas por el Tribunal Supremo. En este capitulo,
haremos una especial mencion a la incidencia de las sentencias dictadas en el
ano 2014 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los asuntos
Mennesson y Labassee contra Francia, y las sentencias en el asunto Paradiso

y Campanelli contra ltalia, de los afios 2015y 2017.

En el capitulo décimo, abordaremos las cuestiones del ambito laboral.
Empezaremos estudiando las sentencias C-167/12 y C-363/12, dictadas por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea en el afo 2014, para entrar a
continuacién en la legislacion y jurisprudencia espanola en materia laboral
relacionada con la gestacion por sustitucion, tratando de concretar las
prestaciones en dicho ambito que es habitual conferir a los padres
intencionales que se hayan convertido en tales mediante el recurso a la

gestacion subrogada.

El undécimo capitulo, ultimo relativo a la situacion existente en Espafa,

versa sobre los mas importantes avances e iniciativas legislativas que estan
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tratando de impulsar la aprobacién de la gestacion por sustitucion en nuestro
pais, en especial, la Propuesta de Bases Generales para la Regulacién en
Espafa de la Gestacion por Sustitucién, presentada en el mes de abril de 2016
por el Grupo de Etica y Buena Practica de la Sociedad Espafiola de Fertilidad
(SEF).

En los dos ultimos capitulos de nuestro trabajo, continuaremos con el
estudio de derecho comparado, pero para profundizar, en esta ocasion, en la
situacion legal existente en torno a la gestacion subrogada en California
(EEUU) y Portugal, por estimar que constituyen dos de los que consideramos
lugares mas representativos en la materia. California, por ser pionero en su
practica y regulacion, asi como por considerarlo el lugar que mas garantias
ofrece a las personas que desde el extranjero acuden al mismo con la intencién
de ser padres por esta via. Y, en cuanto a Portugal, por ser uno de los paises
europeos mas proximos a Espafia, con el que compartimos historia, cultura y
geografia, y en el que mas recientemente se ha aprobado dicha figura, aunque
apresuradamente y con muchas carencias, tal y como estima gran parte de la

doctrina lusa, como veremos.

Para finalizar, como culminacion del estudio en profundidad efectuado en
los capitulos precedentes, expondremos de forma sintética las conclusiones
alcanzadas, de las que se podra deducir la clara necesidad de establecer una

regulacion positiva de la gestacidn subrogada en nuestro pais.
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INTRODUCTION

This dissertation deals with the current legal situation on surrogacy
technique in Spain, where, according to section 10 of the Ley 14/2006, de 6 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Assisted Human
Reproduction Act), any agreement aimed at such programmes shall be null and

void.

We have chosen this subject matter for several reasons. On the one hand,
we consider it to be interesting due to its maximum relevance, at both a national
and international levels. On the other hand, it involves not just social, bioethical
and moral considerations but legal implications which should provide protection
to all the individuals involved in such technique, particularly to the weakest
parties of the process, that is, the surrogate mother and the child born as a

consequence of the surrogacy agreement.

As will be discussed later, the declaration of the null and void agreement
prescribed by the Spanish law does not prevent families willing to have children
through this technique from going abroad to fulfil their procreation will.
Furthermore, keeping in mind that in our country various legal mechanisms
have been implemented which allow the birth registration in the Registry Office
as well as the filiation in favour of the intended parents who, even further, might
get fatherhood or motherhood allowances once the child’s birth has been

registered.

All the above leads to a clear incongruence of our legislative framework as
it declares null and void any surrogacy agreement on the one hand, but it allows
the birth registration and the filiation of the child born abroad by such means, on
the other.

In this context of legal uncertainty, the intended parents are aware of the
actual fact that it is very likely to achieve their goal in practice, but that does not
guarantee a full birth registration in the corresponding Central Registry Office. It

neither guarantees complete legal protection in case any of the parties involved
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does not obey its obligations under the terms and conditions in which they are

bound to in the contract.

By means of a thorough study of the current Spanish legislation on the
matter as well as a deep insight into the existing precedents, it will be proved
that surrogacy is an increasing reality in our country, to which families

increasingly resort to as a last option in realising their desire for parenthood.

The aim of our study is to prove that the many concerns raised in actual
practice as well as the need to protect the legal status of all the intervening
parties in the process, make it necessary to legally admit surrogacy in Spain
and to introduce well thought out regulations which clearly set out the
requirements and limits on which surrogacy should proceed along, since a

prohibition does not prevent important abuses from being committed.

Furthermore, we intend to prove that the fact that the matter at hand in their
home countries is an unregulated issue or a null and void agreement does not
protect the rights nor the dignity of the vulnerable parties involved in the
process. In fact, it is the established prohibition in the birthplace of many
intended parents what conducts them to turn to developing countries in which
such practice is more economical but less reliable, taking the risk of being
abused by the commercialisation of filiation and the manipulation of women,
promoting the proliferation of criminal groups, black markets, the exploitation of

potential pregnant mothers and, even, child trafficking.

Regardless of our position in favour of or against surrogacy, this thesis
aims to provide a starting point to show the need for legislation on the matter,
regulation that pay closer attention to the necessities and specific problems to

which users of such assisted reproduction technique face.

Needless to say we are before a blunt reality, a highly recurring practice, to
which any ban will not dissuade those who have no other alternative but

resorting to such option to parenthood.
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It does not make much sense that our current regulation provides legal
mechanisms for those who intend to perform such practice abroad, but it is
outlawed within our boundaries. However, it is also carried out underground as
we learn from the news “Operacion Princesita” that came to light in November
2016.

Following these introductory remarks, with regard to the structure of the
different aspects that shape the systematic contents of our study, the present

doctoral thesis consists of fourteen chapters.

The first four chapters correspond to general considerations and previous

issues that should be dealt with for the comprehension of subsequent chapters.

In the first chapter, we tackle the origin of assisted reproduction techniques
within a framework of increases in infertility related to delayed parenthood. The
existing differences between the artificial insemination technique and in-vitro
fertilisation should also be mentioned. We will comment as well on the rising
family models available in today’s society which make alternative arguments,
approaches and processes necessary by setting the legal limits and, where
appropriate, the corresponding modern institutions that give response to the

new stated needs and protect the personal interests affected.

In the second chapter, several conceptual clarifications about surrogacy will
be made. We will attempt to identify the concepts around surrogacy, the
different terms used by the doctrine to refer to the same and the various

subjective elements involved in the process.

The third chapter is that relating to the various forms of surrogacy. We will
distinguish between traditional surrogacy and gestational surrogacy, the
onerous modality from the free-of-charge one, national surrogacy agreements
from international surrogacy agreements, that is, according to the territoriality of
the agreement, and ‘social’ surrogacy. We will also differentiate between the
surrogacy agreements depending on the moment of the statutory powers of

paternity in favour of the intended parents, since in some countries the filiation

25



in favour of the intended parents is materialised with ex ante effects, that is,
before the birth of the minor, which allows the principals to direct entry and from
the outset as the child’s parents on the birth certificate, compared to other
countries in which the filiation in favour of the intended parents is just
established with ex post facto effects, that is, after a certain period of time
following the birth of the child.

In the fourth chapter, in favour and against positions over the notion that
concerns us will be confronted and we will try to defend the need to legislate
over its approval in order to avoid malpractices and negative effects which lead
to its deregulation. Regardless of our position in favour of or against surrogacy,
we are certainly before an increasing reality whose lack of regulation in the
respective countries takes families to resort to those nations in which it is legal
or it is being implemented. Those who can afford to turn to countries that offer
more guarantees, as is the case of the Unites States, should not have many
complications. Nevertheless, those who have no other alternative but to resort
to developing countries take the risk of being exposed to the negative aspects

and problems derived from trading in the fields of gestation and filiation.

In chapter number five, a study of comparative law will be accomplished.
Such study intends to discuss the various legal treatments rendered to the
concept we are dealing with in the countries with the most representative
viewpoints on the matter. By doing so we will determine the main world trends
around its regulation. In our opinion, it is crucial to be aware of the global
situation of surrogacy in comparative law and the positions mostly adopted by
the different countries worldwide since it will allow us to know the diverse
options and approaches applicable to the mentioned concept before a likely

Spanish regulation on the subject.

Subsequently, from chapter six to eleven, a further analysis on the current

legal framework around surrogacy in our country is required.

Chapter six relates to the legislation on assisted reproduction techniques.

We will study from the references contained in legal precedents on the said
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matter to the legal status arising from the current Ley 14/2006, de 26 de mayo
(Law 14/2006, of 26 of May). We will also determine the sanctions that could be
implemented in the civil, administrative and criminal-related action in the event
that surrogacy was legalised in our country. Different references to surrogacy

observed in regional legislation will be addressed as well.

In chapter seven, we will tackle surrogacy against adoption, both national
and international, which is a tangential issue that maintains a certain relation to
surrogacy since it is another way of accessing paternity. However, for
exceeding to the matter in hand, we will not extend thoroughly in its study. We
will attempt to prove the current difficulties that those involved in adoption as the
means to start their own family face. By doing so, we will be able to understand

the motives for which many others opt for surrogacy.

Chapter eight corresponds to the current regime in terms of civil registration
of births as well as of filiation arising from surrogacy, being necessary to deal
with the regime of the previous Ley sobre el Registro Civil de 1957 (Civil
Registration Act of 1957), due to the fact the current Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil (Civil Registration Act 20/2011, of 21 of July) will not
come into force until 30 June 2017, thus, problems derived from its application

cannot yet be identified.

In chapter nine, we carry out an in-depth study of the administrative
doctrine in the decisions and instructions from the Direccién General de los
Registros y del Notariado (Directorate General for Registers and Notaries),
which has played a significant role in the area of birth registration in this way
abroad. We also study the available judgements in the area of civil law from the
ones handed down by the Juzgados de primera instancia (courts of first
instance) to the ones formulated by the Supreme Court. In the present chapter,
we will make special mention to the decisions issued by the European Court of
Human Rights in the cases Mennesson v. France and Labassee v. France in
2014, and the judgements in the case Paradiso and Campanelli v. Italy, in 2015
and 2017.
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Labour issues will be tackled in chapter ten, being the starting point the
analysis of the judgements C-167/12 and C-363/12, handed down by the
European Court of Justice in 2014, following the Spanish legislation and
jurisprudence on labour law regulations related to surrogacy, working on the
details of the benefits in such a field which are usually granted to intended

parents who have become such through surrogacy.

The last chapter relates to the current state of affairs in Spain and deals
with the major outstanding progress and legislative initiatives that attempt to
promote the adoption of surrogacy in our country, particularly the Propuesta de
Bases Generales para la Regulacion en Espafia de la Gestacion por
Sustitucion (General Proposal for the Regulation of Surrogacy in Spain),
submitted in April 2016 by the Grupo de Etica y Buena Préctica de la Sociedad
Esparnola de Fertilidad (SEF) (Group of Ethics and Good Practice of the
Spanish Fertility Society).

In the last two chapters of the present dissertation, we will resume our
study of comparative law on this occasion to further the existing legal situation
around surrogacy in California (USA) and Portugal since they are two of the
most representative places on the subject matter. On the one hand, California,
for being pioneer in its practice and regulation as well as for being considered
the state that offers more guarantees to those people who resort to it from
abroad with the intention of becoming parents by this means. Portugal, on the
other hand, for being one of the closest European countries to Spain; a country
with whom we share history, culture and geography, and in which such legal
concept has recently been adopted, although hastily and with numerous
shortcomings, as it is considered by the vast majority of the Portuguese

doctrine, as we shall see.

In conclusion, as completion of the in-depth study accomplished in previous
chapters, we will briefly summarise the conclusions reached, from which it may
be deducted the clear need to establish a positive regulation of surrogacy in our

country.
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CAPITULOI. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

El avance exponencial de la ciencia que ha tenido lugar en los ultimos
afios y a lo largo de todo el siglo XX', ha permitido la consecucién de grandes
logros en los campos de la medicina y de la biomedicina, como el
descubrimiento de la penicilina (1928)?, el desciframiento del genoma humano
(1960)° o los primeros trasplantes de rifion (1950)*, higado (1963)° o corazén

(1967)°, que actualmente ya constituyen una practica rutinaria’.

Dicha revolucion cientifica también ha tenido su reflejo en el ambito de la
reproduccién asistida®, permitiendo a las familias replantearse sus opciones de
acceso a la descendencia con nuevas posibilidades hasta hace unos afios
impensables, como el primer nifio engendrado con la técnica experimental del

ADN de tres progenitores®.

' Denominado acertadamente por algunos autores como el “siglo de la ciencia”. En SANCHEZ
RON, J.M., El Siglo de la Ciencia, Editorial Taurus. Madrid, 2000. O en SOUTO PAZ, J.A., “El
informe Palacios y la Ley de Reproduccion Asistida”, en DIAZ MARTINEZ, A., Régimen juridico
de la reproduccion asistida en Espana: el proceso legal de reformas. Dykinson. Madrid, 2006.
Pag. 187.

2 Por Alexander Fleming en 1928. VIRUEZ SOTO, J.A., “Descubrimiento de la penicilina”.
Revista SCientifica, Nam. 6. La Paz (Bolivia), 2008. Pag. 78-79.

® El desciframiento de la secuencia del genoma humano no sélo ha supuesto un hito cientifico,
sino que es un descubrimiento que ha abierto la puerta a nuevas posibilidades y desarrollos.
En SANCHEZ PATRON, J.M., “La investigacién genética en el marco juridico internacional
europeo”, en SALCEDO BELTRAN, C. (Coord.), Investigacién, genética y Derecho. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2008. Pag. 239.

* Efectuado con éxito por Lawyer y West en 1954 entre dos gemelos idénticos. En JIMENEZ
BONILLA, R., “La Bioética. Una necesidad en el mundo actual’. Revista Médica del Hospital
Nacional de Nifios Dr. Carlos Saenz Herrera, Vol. 39, Num. 2. San José de Costa Rica, 2004.
Pag. 63-68.

® Llevado a cabo por Thomas Earl Starz. GRACIA, D., “Trasplante de organos: medio siglo de
reflexion ética”. Revista Nefrologia. Vol. XXI, Supl. 4. Editorial Elsevier. Santander, 2001. Pag.
13-29.

® Dicho tipo de trasplante realizado por primera vez en un ser humano, fue realizado por
Christiaan Barnard en el afio 1967. JIMENEZ BONILLA, R., “La Bioética...”, cit., pag. 63-68.

4 Hoy en dia podemos incluso hablar del primer trasplante de cabeza de un ser humano, que
pretende llevar a cabo a finales del afio 2017 el doctor italiano Sergio Canavero -a quien ya se
conoce como el “Frankenstein del siglo XXI"-. Véase “Valery Spiridonov, el hombre que quiere
someterse al primer trasplante de cabeza en la historia”. BBC, 30/09/2016. En
<http://www.bbc.com/mundo/noticias-37415440>. Ultima consulta 17/04/2017.

® GARCIA RUIZ, Y., Reproduccién humana asistida. Derecho, conciencia y libertad. Comares.
Albolote (Granada), 2004. Pag. 51.

° Que permite a personas con mutaciones genéticas raras concebir hijos sanos empleando
gametos del padre, el nucleo del évulo de la madre y el citoplasma con mitocondrias sanas del
o6vulo de una donante, en el que se inserta el nucleo de la madre, 6vulo que sera
posteriormente fertilizado con espermatozoides del padre. Los nifios engendrados a partir de
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Pero es necesario tener en cuenta que la ciencia avanza en muchas
ocasiones mas rapido que el Derecho', lo que hace necesario acometer las
oportunas modificaciones legislativas que presten cobertura legal a los nuevos
retos planteados'’, dando respuesta con ello a las necesidades y
reivindicaciones sociales que, en muchas ocasiones, logran inducir la voluntad

politica y del legislador'?.

Para que los nuevos procesos experimentales se desarrollen con las
maximas garantias' y que el progreso cientifico no se alcance a costa de la
dignidad humana, es necesario fijar juridicamente los limites en los que puedan
discurrir las novedosas investigaciones'* que han hecho posible el desarrollo y
empleo de hasta hace poco tiempo inimaginables técnicas de reproduccion
asistida como alternativa a la esterilidad, tratando de evitar la colision con el
respeto a la vida, la dignidad humana y los derechos y libertades

fundamentales de las personas®.

1.1. El aumento de la infertilidad y el nacimiento de las técnicas

de reproduccion asistida (TRA).

esta técnica, tienen conexion genética con tres personas, pero solo un 0'2% del ADN de la
gestante, procediendo el resto de los padres biolégicos. Véase “Primer bebé con tres padres
%enéticos”. El Mundo, miércoles 28 de septiembre de 2016. Pag. 24.

Es cierto, tal y como afirma VERA LUCIA RAPOSO, que “el derecho camina pero la ciencia
galopa”. En RAPOSO, V.L., O Direito a Imortalidade. O exercicio dos direitos reprodutivos
mediante técnicas de reprodugéo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro. Vol. I,
Dissertagcao de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra, 2012. P4g. 309-311.

" FERNANDEZ-RIVERA GONZALEZ, P., “Mater semper certa est? Las instituciones familiares
en el Derecho romano y en el Derecho vigente: Especial referencia a la determinacion de la
filiacion en la maternidad subrogada”, 2016. Disponible en;
<http://igualdad.uniovi.es/c/document_library/get_file?uuid=cd901892-b04d-4ddd-b00c-
75d05b225cc8&groupld=336079>. Ultima consulta: 15/09/2016. Pag. 12-13.

' ROCA TRIAS, E., Libertad y familia. Tirant lo Blanch. Valencia, 2014. Pag. 237.

' BELLVER CAPELLA, V., “¢ Nuevas tecnologias? Viejas explotaciones. El caso de la
maternidad subrogada internacional’. SCIO. Revista de Filosofia. Num. 11. Valencia, 2015.
Pag. 38.

" Porque, tal y como indica VERA LUCIA RAPOSO “es la propia naturaleza humana la que
nos impone constantemente la necesidad de ir mas alld”. En RAPOSO, V.L., O Direito a
Imortalidade..., cit., pag. 356.

> LOPEZ PELAEZ, P. “Filiacion y reproduccion asistida”, en RAVETLLAT BALLESTE, I.
(Coord.), Derecho de la persona. Editorial Bosch. Barcelona, 2011. Pag. 89.

30



http://igualdad.uniovi.es/c/document_library/get_file?uuid=cd901892-b04d-4ddd-b00c

Desde una perspectiva socio-antropoldgica, la infertilidad’® no es un
problema actual, sino que afecta a la humanidad desde tiempos inmemoriales.
Asi, la imposibilidad de alcanzar la gestaciéon de un modo simple y predecible’’
puede ocasionar una gran frustracion personal'®, por las multiples
connotaciones tanto sociales'® como psicologicas®® que van mas alla del mero
derecho a la proteccion de la salud, reconocido en el articulo 43.1 de la
Constitucién  espafiola?’. Aunque algunas parejas asumen también
voluntariamente dicha infertilidad y una vida sin hijos, dirigiendo sus objetivos

hacia otras metas?.

Segun estudios epidemioldgicos recientes, se calcula que la esterilidad

afecta en torno al 15%2?® de la poblacién en edad fértil de los paises en

'® La infertilidad se define por la Organizacion Mundial de la Salud como “la incapacidad de
lograr un embarazo clinico después de 12 meses o0 mas de relaciones sexuales no protegidas”.
En ICMART y OMS, “Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccién Asistida (TRA).
Versién revisada y preparada por el International Committee for Monitoring Assisted
Reproductive Technology (ICMART) y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)”.
Organizacion Mundial de la Salud, 2010. Disponible en:
<http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology_es.pdf?ua=1>.
Ultima consulta: 14/09/2016.

" DIAZ BERNAL, Z. y GARCIA JORDA, D., “La perspectiva de género y la relacién médico-
paciente para el problema de la infertilidad”. Revista Cubana de Salud Puablica, Vol. 37, Num. 1.
Ciudad de La Habana, 2011. Disponible en:
<http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0864-34662011000100009>. Ultima
consulta: 12/09/2016. Pag. 2.

'® Diferentes informes nacionales, como el Informe Palacios de 1986, o el Informe Warnock de
1984, destacan la importancia de tener descendencia y formar una familia, acentuando el dolor
asociado a la falta involuntaria de hijos y considerando a las TRA como el “remedio” mas
adecuado contra la infertilidad. En FARNOS AMOROS, E., Consentimiento a la Reproduccion
Asistida. Crisis de pareja y disposiciéon de embriones. Atelier Libros Juridicos. Barcelona, 2011.
Pag. 192.

Y DUARTE, T., In Vitro Veritas? A Procriagdo Medicamente Assistida na Constituicdo e na Lei.
Almedina. Coimbra, 2003. Pag. 70.

? CALERO, J.L. y SANTANA, F., “La infertilidad como evento de frustracion personal.
Reflexiones de un grupo de varones de parejas infértiles”. Revista Cubana de Salud Publica,
Vol. 17, Num. 1. Ciudad de La Habana, 2006. Disponible  en:
<http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1561-29532006000100002>. Ultima
consulta: 12/09/2016. Pag. 1.

*' Constitucion espariola. «<BOE» num. 311, de 29 de diciembre de 1978.

2 AUGUSTO, A., “A regulacdo da reprodugdo medicamente assistida em Portugal: agentes,
contextos e procesos”. En SILVA, S. y VELOSO, L. (Ed.), Representagbes juridicas das
tecnologias reprodutivas: contributos para uma reflexdo. Universidade de Porto. Porto, 2009.
Pag. 47-48.

% SOCIEDAD ESPANOLA DE FERTILIDAD (SEF), “Saber mas sobre fertilidad y reproduccion
asistida”, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad. Madrid, 2011. Disponible en:
<http://www.sefertilidad.net/docs/pacientes/spr_sef fertilidad.pdf>. Ultima consulta: 08/09/2016.
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desarrollo®®, lo que se debe, ademas de a las distintas patologias o
alteraciones en la anatomia que afectan a los dérganos reproductivos
masculinos y femeninos®, también a que cada vez se decide acceder a la
paternidad en edades mas tardias®®, lo que influye innegablemente en la
capacidad reproductiva tanto de hombres como de mujeres, reduciéndose la

calidad de los gametos y aumentando las dificultades para concebir®’.

Dentro de este contexto, surgen las técnicas de reproduccion asistida
(TRA)?®® que constituyen una practica médica con finalidad terapéutica cuyo
objetivo fundamental consiste en paliar las consecuencias de la patologia de la

esterilidad humana®®, que queda enmarcada en la vertiente reproductiva del

 Se considera edad fértil al periodo comprendido entre los 15 y los 49 afios. En REBAR, R. y
CATHERINO, W.H., “Reproductive endocrinology and infertility”, en GOLDMAN, L. y
SCHAFER, A.l. (Dir.), Goldman-Cecil Medicine, 25th edition, Vol. Il. Elsevier Saunders.
Philadelphia (EEUU), 2016. Pag. 1584-1599.

% Que pueden deberse, en el caso femenino, a factores ovaricos que impiden la ovulacion
(sindrome de ovario poliquistico, anovulacién, insuficiencia ovarica, menopausia precoz);
factores uterinos (malformaciones uterinas, pdélipos, miomas, sinequia, endometritis); factores
tubaricos (ausencia, impermeabilidad u obstruccion de las trompas, salpingitis); factores
cervicales (impermeabilidad del cuello del dtero, cirugias previas); o factores genéticos
consistentes en anomalias cromosdmicas que generan abortos espontaneos. O, en el caso
masculino, a factores genéticos (anomalias del esperma, fibrosis quistica, translocaciones);
factores anatémicos, tanto de origen congénito como adquirido, que obstruyen los conductos
por donde discurre el esperma (infecciones, cicatrices tras intervenciones quirurgicas del tracto
urogenital); factores ambientales (tabaco, consumo de alcohol, drogas); u otros tipos de
enfermedades que pueden influir en la esterilidad masculina, como paperas o disfunciones
hormonales. En “;Por qué existen problemas de esterilidad?”, disponible en:
<https://www.eugin.es/preguntas/esterilidad/>. Ultima consulta: 20/09/2016.

% Actualmente, se suele escuchar que los 40 son los nuevos 30, y quizas si sea asi en muchas
areas vitales, pero no lo es en la reproductiva. Como afirma OLIVA BLAZQUEZ, Existe un
probado retraso en la edad de acceso a la maternidad que conlleva una disminucién de los
niveles de fertilidad en las mujeres cuando desean ser madres, lo que supone un necesario
aumento de la demanda de las técnicas de reproduccion asistida. En OLIVA BLAZQUEZ, F.,
“Prélogo”, en FLORES ANARTE, L., Las técnicas de reproduccion asistida en Espana.
¢Mercantilizacion de la maternidad o empoderamiento femenino?. Tirant Lo Blanch. Valencia,
2016. Pag. 9.

# “Causas de la infertilidad”, VI, 2016. Disponible en: <https://ivi.es/causas-de-la-infertilidad/>.
Ultima consulta: 20/09/2016.

% pydiéndose considerar a Espafia como un referente mundial en el ambito de las técnicas de
la reproduccion humana asistida, por la calidad de sus clinicas y de los tratamientos, el bajo
coste de los mismos y la permisividad de su legislacion, como veremos, lo que ha permitido
que nuestro pais sea uno de los principales destinos del denominado “turismo reproductivo”, tal
y como indica GARCIA RUIZ, Y., en “Sin registro de donantes de gametos: cerca de treinta
afos esperando su creacion”. lus et Scientia, Vol. 1, Num. 1. Universidad de Sevilla. Sevilla,
2015. Pag. 42.

% Muchos especialistas, principalmente del mundo anglosajén -como es el caso de la OMS-,
estiman que los términos esterilidad e infertilidad pueden considerarse sinénimos, frente a otra
parte de la doctrina que opina que se trata de conceptos absolutamente diferentes,
considerando a la esterilidad como la incapacidad para lograr concebir de forma espontanea
tras un afo de relaciones sexuales sin el uso de métodos anticonceptivos y con una frecuencia
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derecho a la protecciéon de la salud®®, aunque no pueden ser consideradas
meétodos terapeéuticos propiamente dichos, puesto que su uso no permite la
curacion de la infertilidad del paciente que continuara con su problema organico

tras la utilizacion de las TRAY".

Dichas técnicas implican la intervencion médica en alguna de las fases
de la procreacion® y se caracterizan por la actuacion directa sobre los gametos
o células reproductivas masculinas, también denominadas espermatozoides o
espermio, y/o sobre los gametos o células germinales femeninas, también

conocidas como ovocitos, oocitos u 6vulos.

Se entiende por TRA “al conjunto de métodos biomédicos, que conducen
a facilitar, o sustituir, a los procesos biolégicos naturales que se desarrollan
durante la procreacién humana, como la deposicién del semen en la vagina, la
progresion de los espermatozoides a través de las vias genitales femeninas, la
capacitacion del espermatozoide una vez eyaculado, la fertilizacién del évulo
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por el espermatozoide, etc.”, existiendo dos modalidades: a) las TRA

intracorpdreas™*, entre las que destaca la inseminacion artificial; y b) las TRA

normal, frente a la infertilidad en que cabe la posibilidad de concebir, pero no siendo capaz de
finalizar la gestacion con el nacimiento de un nifio sano por, entre otros, partos prematuros,
abortos de repeticion o muerte fetal intrauterina. En el presente estudio nos referiremos a
ambos términos indistintamente para referirnos a la incapacidad para gestar derivada de la
mencionada dolencia.

% GARCIA RUIZ, Y., Reproduccién humana asistida. Derecho, conciencia y libertad. Comares.
Albolote (Granada), 2004. Pag. 244-247.

SANTAMARIA SOLIS, L., “Técnicas de reproduccién asistida. Aspectos bioéticos”.
Cuadernos de Bioética, 2000/12. Asociacién Espafiola de Bioética y Etica Médica. Madrid,
2000. Pag. 38.

2 | EONSEGUI GUILLOT, R.A., “Problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de
reproduccion asistida”. Boletin de la Facultad de Derecho, Num. 8-9. UNED. Madrid, 1995.
Pag. 238.

% Por lo que no es adecuado referirse a las mismas como “métodos de reproduccion artificial”,
puesto que no se suplanta en la funcidon procreativa al organismo masculino o femenino
mediante elementos artificiales 0 no bioldgicos, sino que se ayuda o sustituye en parte una
funcion generativa deteriorada o inexistente. En SANTAMARIA SOLIS, L., “Técnicas de
reproduccion...”, cit., pag. 37.

* Hablaremos de “inseminacion intravaginal” si se coloca el semen, tal y como es eyaculado,
en el fondo de la vagina; “inseminacion intracervical’ si los gametos masculinos son
introducidos en el cuello del utero; “inseminacién intrauterina directa” que es la mas habitual y
consiste en introducir el material biolégico en el interior del Utero; “inseminacion intratubarica”
en caso de que el esperma se coloque dentro de una o ambas trompas de falopio. Frente a
dichas técnicas en que se utiliza la via vaginal para la administracién del esperma, existen
otros procedimientos en que se administran los gametos femeninos mediante una inyeccion a
través de la pared vaginal hacia el interior de la region apropiada del aparato reproductor. Son
la “inseminacion intraperitoneal” o “inseminacion intraperitoneal directa”, procedimientos en
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extracorpdreas, que a su vez se subdividen en técnicas con micromanipulacién
de gametos, entre las que se encuentra la fecundacién in vitro, o sin

manipulacion de gametos®.

La inseminacion artificial (IA)*® es la técnica mas sencilla y la primera
opcidn que se maneja en el tratamiento de la infertilidad. Consiste en introducir
espermatozoides en el aparato genital de la mujer mediante instrumental
especializado y mediante técnicas de diferente grado de sofisticacion que
reemplazan a la copula®’. Dependiendo de la procedencia del semen, la
inseminacion artificial podra ser homologa®®, si se utiliza el del esposo o pareja
estable, o heterdloga®, si por el contrario se utiliza el aportado por un
donante®. Para poder recurrir a esta técnica, la gestante debera tener
capacidad para ovular espontaneamente o mediante tratamiento y, al menos,
una trompa de Falopio util, dado que la fecundacion del ovocito se producira

dentro de su propio cuerpo gracias a la intervencién médica.

gran parte obsoletos y actualmente poco frecuentes. En THOMASMA, D.C. y KUSHNER, T.,
De la vida a la muerte. Ciencia y Bioética. Cambridge University Press. Cambridge (UK), 1999.
Pag. 53.
% Entre las que se encuentran la insercion subzonal de espermatozoides (Sub Zonal
Insemination) y la inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides (Intra-Cytoplasmatic Sperm
Injection). En SANTAMARIA SOLIS, L., “Técnicas de reproduccién...”, cit., pag. 42.
%% También conocida por la expresion “fecundacion artificial”.
% Asi, nos encontraremos ante una “‘inseminacion intravaginal” si se coloca el semen, tal y
como es eyaculado, en el fondo de la vagina; “inseminacion intracervical” si los gametos
masculinos son introducidos en el cuello del Utero; “inseminacién intrauterina” que es la mas
habitual y consiste en introducir el material biolégico en el interior del Utero; “inseminacion
intratubarica” en caso de que el esperma se coloque dentro de una o ambas trompas de
falopio. Frente a dichas técnicas en que se utiliza la via vaginal para la administracién del
esperma, existen otros procedimientos en que se administran los gametos femeninos mediante
una inyeccion a través de la pared vaginal hacia el interior de la region apropiada del aparato
reproductor. Son la “inseminacién intraperitoneal” o “inseminacion intraperitoneal directa”,
procedimientos en gran parte obsoletos y actualmente poco frecuentes. En THOMASMA, D.C.
XSKUSHNER, T., De la vida a la muerte..., cit., pag. 53.

BONILLA-MUSOLES, F. et al. (Dir.), Reproduccién asistida. Abordaje en la préctica clinica.
Editorial Médica Panamericana. Madrid, 2009. Pag. 297.
% SANTAMARIA SOLIS considera que la modalidad heterdloga tiene una connotacion bioética
mas negativa que la homodloga, dado que no respeta el derecho del hijo a conocer sus padres
biolégicos, lo que si sucederia en el caso de que los donantes no fueran anénimos,
connotacion negativa que se agrava en los casos de gestacion por sustitucion. En
SANTAMARIA SOLIS, L., “Técnicas de reproduccion...”, cit., pag. 47.
40 Porque, o bien el varén esta afectado por alteraciones seminales severas, ciertos trastornos
genéticos del varon se pueden transmitir a los hijos, o incluso porque la gestante no tiene
pareja masculina con deseo de procrear, desea afrontar la maternidad de forma individual o
nos encontremos ante una pareja homosexual formada por dos mujeres. En SOCIEDAD
ESPANOLA DE FERTILIDAD (SEF), “Saber mas sobre...”, cit., pag. 38-39.
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Inicialmente, la inseminacion artificial era el Unico método existente para
ayudar a parejas en las que el hombre era estéril a tener hijos. Pero la
aparicion de nuevas técnicas a finales de los 70, supuso la apertura de nuevos
caminos para solucionar dicho problema, asi como la necesidad de abordar,
tanto en Espafia, como en los paises de nuestro entorno cultural y del resto del
mundo, la regulacion de las distintas modalidades de inseminacion artificial y
de fecundacioén in vitro, sin que ninguna de ellas supusiera ningun problema,
salvo los que se pudieran derivar de las propias indicaciones médicas basadas

en las caracteristicas particulares de los pacientes*'.

En cuanto a la fecundacion in vitro (FIV) es un proceso consistente en la
extraccion de los o6vulos de los ovarios de la mujer tras un tratamiento
hormonal, utilizando para ello la técnica de la aspiracibn guiada
ecograficamente mediante una aguja fina a través de la vagina. Los
espermatozoides, preparados fuera del esperma, se colocan sobre discos de
cultivo junto con los 6vulos, y el proceso de fertilizacidon se observa en el
laboratorio. Una vez fecundados y tras un periodo de entre dos a cinco dias, se
transfieren o depositan los embriones* en la cavidad uterina de la gestante con
las condiciones apropiadas para la anidacién®’, denominandose embrion al
organismo fecundado durante los primeros estadios de desarrollo*. En este
campo también existen diversas técnicas conocidas y acreditadas
universalmente, siendo sus origenes mucho mas recientes. Las primeras
investigaciones en materia de fecundacién in vitro empezaron a aplicarse en

seres humanos en 1969 por STEPTOE y EDWARDS, naciendo la primera “nifia

“ MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 202 edicion. Tirant lo Blanch. Valencia,
2015. Pag. 112.

42 Algunos autores denominan preembrién a la entidad biolégica producida tras la fecundacion,
antes de completar la anidacion, es decir, hasta los catorce dias desde el momento de la
fecundacion. Otros a esta entidad la denominan embrién preimplantacional. En MENDEZ
BAIGES, V. y SILVEIRA GORSKI, H.C., Bioética y Derecho. UOC. Barcelona, 2007.Pag. 212.
* Ibid., pag. 209-210.

* Se considera que la fase embrionaria en la especie humana abarca desde el momento de la
fecundacion hasta las seis semanas, a partir de cuyo momento pasa a denominarsele feto. En
LACADENA CALERO, J.R., “Glosario de términos cientificos referentes a la reproduccién
humana, en sus aspectos biologicos naturales y artificiales”, en GAFO, J. (Ed.), Nuevas
técnicas de reproduccion humana. Universidad Pontificia de Comillas. Madrid, 1986. Pag. 169-
194.
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probeta” del mundo a partir de esta técnica en Reino Unido en el afio 1978%,

produciéndose el primer nacimiento en Espafia el 12 de julio de 1984“°.

No obstante, a partir de dicho momento, el interés por la problematica de
la esterilidad pasé a un segundo plano y el objetivo fundamental se centré en
las perspectivas de investigacion que se hacen posibles*’, apareciendo
continuamente en prensa, noticias sobre nuevos experimentos cientificos que
se estan llevando a cabo en materia de reproduccion asistida, como la
posibilidad de generar de forma artificial espermatozoides humanos para tratar
la infertilidad masculina®®, el nacimiento del primer bebé engendrado a partir de
la técnica experimental del ADN de tres padres genéticos*®, o de los primeros
trillizos a través de la gestacion por sustitucién que llevan material genético de

dos padres intencionales del mismo sexo®.

En este ambito, se desarrolla la “gestacion por sustitucion”, que se

* Louise Joy Brown nacida en Bristol el dia 25 de julio de 1978, convirtiéndose en la primera
persona del mundo concebida a partir de la fecundacion in vitro. En RUDRAPPA, S., “Making
India the “mother destination”: outsourcing labor to indian surrogates”, en WILLIAMS, C.L. y
DELLINGER, K. (Coord.), Research in the Sociology of Work. Gender and Sexuality in the
Workplace. Vol. 20. Emerald Books. Bingley (UK), 2010. Pag. 257.

*® Victoria Anna Sanchez Perea, llamada asi en homenaje a su ‘madre cientifica’, la doctora del
Instituto Dexeus llamada Anna Veiga. Su nacimiento se debe a la labor de una quincena de
especialistas liderados por el doctor Pedro Barri, ginecélogo, y la mencionada doctora Veiga,
bidloga. En VEIGA, A., El milagro de la vida. De la fecundacion ‘in vitro’ a las células madre,
RBA, Barcelona, 2011.

" GARCIA RUIZ, Y., Reproduccién humana asistida. Derecho, conciencia y libertad. Comares.
Albolote (Granada), 2004. Pag. 246.

* Para que hombres infértiles puedan tener hijos genéticamente propios sin necesidad de
recurrir a la donacién de gametos de otro varén. En RAMIREZ DE CASTRO, N., “Nace la
primera prole sana y fértil concebida con espermatozoides de laboratorio”. Periédico ABC,
febrero de 2016. Disponible en: <http://www.abc.es/sociedad/abci-nace-primera-prole-sana-y-
fertil-concebida-espermatozoides-laboratorio-201602251753_noticia.html>. Ultima consulta:
13/09/2016.

%9 Se trata de Ibrahim Hassan, primer bebé del mundo engendrado con la técnica experimental
del ADN de tres progenitores, cuyo procedimiento hemos explicado anteriormente. Véase
“Primer bebé con tres padres genéticos”. El Mundo, miércoles 28 de septiembre de 2016. Pag.
24.

% En dicho supuesto, se implantaron a la gestante dos dvulos fecundados cada uno de ellos
con el esperma de uno de los padres intencionales, una pareja homosexual sudafricana,
formada por dos hombres llamados Christo y Theo Menelaou. Dichos 6vulos, dieron lugar uno
de ellos a un nifo con carga genética del padre intencional nimero 1 y de la propia gestante, y
el segundo 6vulo se dividié en dos embriones que dieron lugar a dos gemelas idénticas con
carga genética del padre intencional numero 2 y de la propia gestante. En KROL, C., “South
Africa same-sex couple have triplets using both fathers’ DNA”. The Telegraph, 2016. Disponible
en: <http://www.telegraph.co.uk/news/2016/08/21/south-africa-same-sex-couple-believed-to-be-
first-to-have-triple/>. Ultima consulta: 28/09/2016.
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encuentra entre las mencionadas TRA®', y para acceder a la cual se precisara
emplear alguna de las técnicas referidas anteriormente, pese a que también
cabria la posibilidad de alcanzar el embarazo de la gestante sin recurrir a las
mismas, como veremos, aunque ello no es ni lo mas habitual ni lo mas

recomendable.

El principal motivo de acceso a la gestacién subrogada es, o ha sido, la
esterilidad o imposibilidad de llevar a término un embarazo por deficiencias en
el érgano reproductor femenino o la existencia de otros motivos fisicos que lo
contraindiquen®?. Pero actualmente también existen muchas otras motivaciones
para recurrir a la misma®, como la incapacidad natural de procrear las parejas
del mismo sexo*, la decision de una mujer de no pasar personalmente por una
gestacion por, quizas, el temor al parto, un hombre que de forma individual
desea acceder a la paternidad®, o, simplemente, personas que no pueden
adoptar por motivos juridicos o practicos, que acuden a la subrogacién para

ampliar sus respectivas familias por este medio.

1.2. Los nuevos modelos de familia.

Las TRA estan directamente relacionadas con el derecho subjetivo de

toda persona a contraer matrimonio (ius connubii’®) y con el derecho a fundar

" MIR CANDAL, L., “La “maternidad intervenida”. Reflexiones en torno a la maternidad

subrogada”. Revista Redbioética, Vol. 1. UNESCO, 2010. Pag. 174.

2 FERRER VANRELL, M.P. “Articulo 10. Gestacién por sustitucion. Comentario juridico”, en
LLEDO YAGUE, F. y OCHOA MARIETA, C. (Dir.), Comentarios cientifico-juridicos a la Ley
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo). Dykinson.
Madrid, 2007. Pag. 160.
®® GONZALEZ MARTIN, N.: “Maternidad subrogada y adopcioén internacional”, en BRENA
SESMA, |. (Coord.), Reproduccién asistida. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2012. Pag. 170.

4 Principalmente, en el caso de parejas homosexuales masculinas, ya que una pareja
homoparental femenina, siempre podria acceder a la maternidad, recurriendo a un donante de
esperma, y gestando el embridon en el utero de una de las madres, con la que se hallase
vinculado genéticamente. Salvo que ambas adolezcan de problemas fisicos o uterinos que les
imposibiliten llevar una gestacién a término.
°® En cuanto a una mujer que desease acceder a la maternidad, nos encontrariamos ante el
mismo supuesto que el mencionado en relacion a las parejas homosexuales femeninas, ya que
podria gestar en su propio Utero el embridon generado con gametos procedentes de un donante,
sin necesidad de recurrir a la gestacién por sustitucién, salvo que también adoleciera de alguna
dolencia fisica que le imposibilitara la gestacion.

% El jus connubii implica el derecho de toda persona a contraer matrimonio, de forma libre, con
quien desee, con los uUnicos limites marcados por la Ley y que suelen ser relativamente
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una familia® que comprende, no sdlo la decisién de convertirse en padre o
madre®®, sino también la opcién y el acceso a los medios adecuados para
materializar dicho deseo. Sobre dichos derechos, se construye la regulacion

legal del matrimonio en Derecho internacional privado®.

En pleno siglo XXI, ya no existe una Unica concepcién de familia®'. Hoy

en dia, tal y como afirma SALES PALLARES “poco, o nada, tiene que ver el

escasos como, por ejemplo, la prohibicion de contraer nupcias entre parientes muy cercanos, la
de los matrimonios poligamicos o las limitaciones por razén de edad, entre otras. En CALVO
CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Los matrimonios entre personas del
mismo sexo en la Unidn Europea”. Revista da Facultade de Direito da Universidade de Lisboa.
Vol. XLVI, Num. 2. Coimbra Editora. Lisboa, 2005. Pag. 1294.
*" El derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia se reconocen en la
Constitucién espaiola en su art. 32.1 (“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica”) y 39.1 (“Los poderes publicos aseguran la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia”). Pero, también, en diversos instrumentos
internacionales, como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada y
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 217 A (lll), de
10 de diciembre de 1948, que en su art. 16.1 establece que “Los hombres y las mujeres, a
partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccidon alguna por motivos de raza, nacionalidad
o religion, a casarse y fundar una familia...”. El art. 23.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966,
por el que “Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen edad para ello”. O el art. 12 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 noviembre 1950,
celebrado en el marco del Consejo de Europa, en base al cual “A partir de la edad nubil, el
hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales
ue rijan el ejercicio de este derecho”.
% Tal y como afirma DIOGO LEITE DE CAMPQOS, el derecho a reproducirse constituye una
necesidad fundamental de muchos seres humanos, una libertad fundamental que debe ser
garantizada, tanto constitucionalmente, como por las leyes ordinarias. En CAMPOS, D.L.D., “A
procriagdo medicamente assistida heterdloga e o sigilo sobre o dador - Ou a omnipoténcia do
sujeito”. Revista da Ordem dos Advogados, Vol. lll, ano 66. Lisboa, 2006. Pag. 1030.
% Como afirman FAMA, M.V., “El derecho a la identidad del hijo concebido mediante técnicas
de reproduccién humana asistida en el proyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la nacion”,
Lecciones y Ensayos, Num. 90. Universidad de Buenos Aires (UBA). Buenos Aires, 2012. Pag.
176. DUARTE, T., In Vitro Veritas?..., cit.,, pag. 66. O MOREIRA, V. y CANOTILHO, J.J.G,,
Constitugdo da Republica Portuguesa - Anotada. Vol. I. 42 edicdo. Coimbra Editora. Coimbra,
2007. Pag. 567.
% caLvo CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Derecho internacional privado y
matrimonio entre personas del mismo sexo”. Anales de Derecho. Num. 23. Universidad de
Murcia. Murcia, 2005. Pag. 12-13.

' En linea con la tendencia del Derecho internacional privado, para evitar problemas de
consenso entre los Estados, no existe ningun instrumento internacional que proporcione un
concepto universal e inequivoco de lo que deba entenderse por familia, al igual que sucede con
los términos de matrimonio, residencia habitual o interés superior del menor, entre otros,
remitiéndose cada texto normativo a aquello que cada Estado entienda como tal. Como resulta,
por ejemplo, del art. 12 Convenio Europeo de Derechos Humanos, ratificado por Espana el 26
de septiembre de 1979, que establece que: “A partir de edad nubil, el hombre y la mujer tienen
derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de
ese derecho”. Disponible en: <hitps://www.boe.es/boe/dias/1979/10/10/pdfs/A23564-
23570.pdf>. Ultima consulta: 14/09/2016.
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concepto social de familia que se tradujo en los textos legales europeos de
mitad del siglo pasado, con las nuevas formas de familia que hoy se recogen

legal y socialmente”®?.

La evolucion de las costumbres y el progreso de las ciencias médicas,
acompanadas de reivindicaciones sociales del derecho a la libertad y a la
autonomia de la voluntad®, han hecho posible que el concepto de filiacion,
inicialmente concebido como un elemento indisponible y definitorio del estado
de las personas, devenga cada vez mas autonomo y dependiente de la

voluntad particular.

El concepto tradicional de familia apoyado en la institucién del
matrimonio heterosexual®, con estructura jerarquizada, mondégama y nuclear,
superordinado a los intereses particulares de sus integrantes65, con una fuerte
division de los roles asignados al hombre y a la mujer®®, ha dado paso a un
concepto de familia amplio, con base contractual o voluntarista, estructura
igualitaria y configuracion plural, subordinada a la satisfaccion de los intereses

individuales de cada uno de sus componentes®’.

Junto con el antiguo modelo familiar centrado en el vinculo juridico-

formal del matrimonio heterosexual, se reconocen®® diversos modelos que

62 SALES PALLARES, L., “La adopcién internacional por parejas del mismo sexo: reflexiones
desde el Derecho internacional privado espafiol’, en FERNANDEZ SANCHEZ, P.A. (Ed.), La
Obra Juridica del Consejo de Europa (En conmemoracion del 60 aniversario del Consejo de
Europa. Gandulfo Ediciones. Sevilla, 2010. Pag. 580.

% Que se desprenden del art. 10.1 CE1978 que establece que “La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
Ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.
 GARCIA GARCIA, R., “El articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”. Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid (AFDUAM), Num. 10 (2007)
- Derecho, sociedad y familia: cambio y continuidad. Madrid, 2007. Pag. 242.

% MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Diagnéstico sobre el Derecho de familia, Ediciones Rialp.
Madrid, 1996. Pag. 24 a 26.

% TAMAYO HAYA, S., “Hacia un nuevo modelo de filiacion basado en la voluntad en las
sociedades contemporaneas”, Revista Digital Facultad de Derecho, Num. 6. Universidad
Nacional de Educacién a Distancia. Madrid, 2013. Pag. 262.

® MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Diagnéstico sobre el Derecho de familia, Ediciones Rialp.
Madrid, 1996. Pag. 24 a 26.

% Reconocimiento que puede producirse, bien desde el punto de vista social, bien desde el
punto de vista legal, mediante la regulacién juridica de unidades convivenciales alternativas al
matrimonio tradicional, el cual venia conformado Unica y exclusivamente por parejas
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modifican, reinventan y crean nuevas férmulas de relaciones de pareja,
familiares y de parentesco. Como la apertura de la institucion matrimonial a las
personas del mismo sexo®, las formas de convivencia more uxorio™, las
familias monoparentales o monomarentales por elecciéon’’, o las familias
reconstituidas’®, en las que cada miembro de la pareja aporta hijos de

relaciones anteriores.

Todas dichas estructuras familiares se apoyan en la existencia de lazos
afectivos y familiares derivados de la convivencia bajo el mismo techo, asi
como en otros elementos como la dependencia econdmica o el ejercicio de la
patria potestad”®, deduciéndose que no existe un Unico modelo de familia
acreedor de la proteccion que el articulo 39.1 de la Constitucion’* encomienda
a los poderes publicos, sino un sistema de modelos plurales de familias, que

vienen determinados por la consideracion que tenga el grupo social de lo que

heterosexuales. En CAMARERO SUAREZ, V., Las uniones no matrimoniales en el Derecho
espanol y comparado. Tirant lo Blanch. Valencia, 2005. Pag. 19.

% Siendo el matrimonio homosexual legal en Espafia desde la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que se modifica el Cddigo Civil en materia de Derecho a Contraer Matrimonio.
«BOE» num. 157, de 2 de julio de 2005.

° Basadas en una decision libre de mantener una relacion estable en comun, no
necesariamente formalizadas juridicamente y que excluyen el nacimiento de derechos y
obligaciones imperativos entre los convivientes. Sentencia 93/2013, de 23 de abril de 2013, del
Pleno del Tribunal Constitucional. «cBOE» num. 123, de 23 de mayo de 2013.

" La situacion de dichas familias formadas por un padre o una madre solos con sus hijos
menores, puede deberse a una mera eleccion voluntaria adoptada por los mismos, o bien a un
abandono de familia, hospitalizacion, emigracién, trabajo en localidades distantes entre si, o,
incluso, la encarcelacién de uno de los miembros de la pareja. En IGLESIAS DE USSEL, J.,
“La situacion de la familia en Espafia y los nuevos modelos familiares”, en IGLESIAS DE
USSEL, J. (Coord.), Situacién social de la mujer en Espafa. Instituto de la Mujer. Madrid, 1986.
Pag. 65-128.

2 Que son resultado, entre otros factores, de disolver el vinculo matrimonial y rehacer la vida
junto a una nueva pareja, dando lugar a una pluralidad de estructuras familiares, como la
familia extensa, la expandida o incluso las relaciones sin nombre. En GONZALEZ MARTIN, N.:
“Maternidad subrogada y adopcion...”, cit., pag. 166.

"> GARCIA GARCIA, R., “El articulo 12 del Convenio Europeo...”, cit., pag. 243.

™ Dicho de la Constitucion establece que “Art. 39. 1. Los poderes publicos aseguran la
%rotecci()n social, econémica y juridica de la familia.”.

Es mas, tal y como afirma CARRASCOSA GONZALEZ, “todos los “modelos de familia” que
conviven en Espafa son dignos de “proteccién constitucional y legal”, pues la CE1978 no
acoge un concepto unico y restrictivo de “familia” que deba ser objeto de proteccion”, debiendo
quedar delimitados con especial cuidado los modelos de familia que no reciban proteccion
juridica para no vulnerar con ello el mandato constitucional de proteccién a la familia del art.
39.1. En CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Nuevos modelos de familia y Derecho internacional
privado en el siglo XXI”. Anales de Derecho. Vol. 21. Universidad de Murcia. Murcia, 2003. Pag.
112.
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deba contemplarse como tal en cada momento®.

Actualmente, hombres y mujeres, independientemente de su orientacion
sexual”’, pueden elegir libremente su modo de vida, incluyendo o no entre sus
aspiraciones individuales o de pareja el deseo de tener un hijo que “ya no es
impuesto, sino deseado, elegido, programado y su nacimiento puede -gracias a
la contracepcion, al aborto o a las técnicas de reproduccion asistida- ser un
acto de voluntad” 8, siendo la procreacion fruto de una eleccion consciente en

que las parejas programan el crecimiento del nucleo familiar.

En relacion a las familias monoparentales o monomarentales por
eleccion, partiendo de la concepcion de la reproduccidn humana como un
derecho derivado de los principios del libre desarrollo de la personalidad, la
libertad, la dignidad humana, el derecho a la intimidad y la igualdad, un
segmento de la doctrina” considera que debe ser reconocido tanto a hombres
como a mujeres de forma individual, aunque su ejercicio sea mas complicado
en la practica a los primeros, por la necesidad de contar con una mujer que

lleve a cabo la gestacion.

Por el contrario, ROCA TRIAS® no reconoce la existencia de un derecho

" ROCA TRIAS, E., “Familia, familias y Derecho de la familia”, Anuario de Derecho Civil, Vol.
43, Num. 4. Ministerio de Justicia. Madrid, 1990. Pag. 1087.

" Con respecto a las parejas del mismo sexo, es necesario mencionar la Resoluciéon del
Parlamento Europeo sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas en la
Comunidad Europea (Resolucion A3-0028/94 del 8 de febrero de 1994, DOCE 28 febrero
1994), en la que dicha institucion comunitaria pedia a la Comisién de la Comunidad Europea
que presentase “una propuesta de recomendacién sobre la igualdad de derechos de las
lesbianas y de los homosexuales” que pusiese fin, como minimo, “a la prohibicién de contraer
matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de
homosexuales” y “a toda restriccion de los derechos de las lesbianas y de los homosexuales a
ser padres, a adoptar o a criar nifios”. Dicho texto, que afrontaba directamente y sin ambages
la cuestién del matrimonio homosexual, cayé como una bomba en los ambientes juridicos
europeos, tal y como afirman CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., en
“Derecho internacional privado y matrimonio...”, cit., pag. 14.

8 TAMAYO HAYA, S., “Hacia un nuevo modelo...”, cit., pag. 263-265.

" Como es el caso de GOMEZ SANCHEZ, Y., El derecho a la reproduccién humana. Marcial
Pons. Madrid, 1994. P4g. 61. O CARCABA FERNANDEZ, M., Los problemas juridicos
planteados por las nuevas técnicas de procreacion humana. Editorial Bosch. Barcelona, 1995.
Pag. 135-136.

% ROCA TRIAS, E. “La incidencia de la inseminacion-fecundacion artificial en los derechos
fundamentales y su proteccién jurisdiccional”, en La filiacion a finales del siglo XX.
Problematica planteada por los avances cientificos en materia de reproducciéon humana. |l
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individual a la reproduccion. Afirma que las TRA deben emplearse tan solo en
aquellos supuestos en que concurra una indicacion meédica “por existencia de
esterilidad irreversible o posibilidad de transmision de enfermedades
hereditarias”, respetando con ello la finalidad principal de dichas técnicas que
radica en la actuacion médica frente a la esterilidad humana. Por tanto,
quedaria excluida la posibilidad de emplear la reproduccion asistida en una
mujer individual como alternativa a la reproduccion natural, salvo que la misma

se halle aquejada de algun tipo de esterilidad.

En el mismo sentido, ZARRALUQUI®' considera que el derecho a la
procreacion no es individual, sino que debe ejercitarse de forma mancomunada
y heterosexual, siendo la esterilidad un requisito necesario para acceder a las
TRA®,

Tradicionalmente, la filiacion se orientaba hacia la defensa del vinculo
institucional del matrimonio y la proteccion de la familia “legitima”,
preocupandose poco de la verdad biolégica o de la verdad afectiva, o incluso
de la coincidencia entre ambas. La determinacion de la maternidad venia, y en
muchos casos continua viniendo, determinada por el parto, existiendo también
diversos mecanismos indiciarios y formales que otorgan relativa certidumbre a
la filiacion paterna®. Pero los cambios en las estructuras familiares llevan a un
necesario ajuste en el campo del derecho que dé cabida, ya no sélo al modelo
de familia “natural”’, en que la pareja conyugal, la progenitora y la parental
coinciden en una misma realidad84, sino también a los nuevos modelos de

familia que se apoyan en la reivindicacion creciente de la voluntad individual o

Congreso Mundial Vasco, Departamento de Derecho privado de la Universidad del Pais Vasco.
Editorial Trivium. Madrid, 1988. Pag. 34.

81 ZARRALUQUI, L., Procreacién asistida y derechos fundamentales. Tecnos. Madrid, 1988.
Pag. 69.

%2 GARCIARUIZ, Y., Reproducciéon humana asistida. Derecho, conciencia y libertad. Comares.
Albolote (Granada), 2004. Pag. 252.

& TAMAYO HAYA, S., “Hacia un nuevo modelo...”, cit., pag. 263-265.

% MONCO REBOLLO, B. y RIVAS RIVAS, A.M., “La importancia de “nombrar”. El uso de la
terminologia de parentesco en las familias reconstituidas”. Gazeta de Antropologia, num. 23.
Granada, 2007. Disponible en:
<http://www.ugr.es/~pwlac/G23_23Beatriz_Monco_y_AnaMaria_Rivas.html>. Ultima consulta:
29/09/2016.
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en la evolucion de la legislacion y de las tecnologias®®.

Hoy en dia, la filiacion no se trata unicamente de un vinculo individual
entre el nifo y cada uno de sus progenitores, sino que, al mismo tiempo,
circunscribe al nifio en una familia y en un cierto orden social, lo que exige que
el derecho otorgue la posibilidad de configurar la voluntad como un vinculo que
otorgue efectos relacionados con el parentesco, reconocido juridicamente
frente a la verdad bioldgica. La evolucion legislativa deberia excluir el principio
de indisponibilidad que rige en esta materia para permitir integrar al nifio en la
familia que le ha deseado y que ha manifestado un compromiso parental, una
responsabilidad asumida por una eleccién, voluntaria y no solamente por un
imperativo legal, independientemente de las circunstancias relativas a su
concepcion®, asegurando con ello la estabilidad y seguridad de las

relaciones®’ .

Asimismo, cuando hablamos de fecundacién in vitro, se anade

complejidad a la cuestion pacifica de la maternidad, que se asentaba en la

maxima pauliana mater semper certa est®

, ho pudiéndose continuar hablando
de la certeza natural de la maternidad derivada de la gestacion y el parto®,
dado que las TRA ofrecen la posibilidad de disociar la maternidad en tres
elementos: el genético, el gestacional y el volitivo, que podran o no coincidir en
una misma mujer, lo que da paso al nuevo principio “mater non semper certa

90

est’®, planteando nuevos retos al legislador y al intérprete del derecho®”.

& TAMAYO HAYA, S., “Hacia un nuevo modelo...”, cit., pag. 263.

% |bid., pag. 306-307.

¥ Ibid., pag. 263-265.

8 Si bien, el tradicional principio mater semper certa est seguira siendo el criterio predominante
en los ordenamientos juridicos que prohiben expresamente la gestacion por sustitucion. En
VALDES DIAZ, C.C., “La maternidad subrogada y los derechos de los menores nacidos
mediante el uso de esas técnicas”. Anuario de la Facultad de Derecho, Num. 31. Universidad
de Extremadura. Badajoz, 2014. Pag. 459.

% DUPLA MARTIN, M.T., “El principio mater semper certa est ;a debate?. La nueva legislacion
sobre reproduccion asistida y sus consecuencias”. En RESINA SOLA, P., Fundamenta luris.
Terminologia, principios e interpretatio. Universidad de Almeria. Almeria, 2012. Pag. 320.

% SISTO, F.P., “Mater non semper certa est: la gestazione per conto terzi fra (pieni di) scienza
e (vuoti di) legislazione”. Diritto di Famiglia e delle Persone, Vol. 16. Universita degli Studi di
Trento. Trento, 1987. P4g. 1467.

" FARNOS AMOROS, E., “La filiacion derivada de la reproduccion asistida: voluntad vy
biologia”, Anuario de Derecho Civil, Tomo LXVIII. Ministerio de Justicia. Madrid, 2015. Pag. 10.

43



Dicha disociacién o deconstruccion®® del concepto de maternidad, que
permite separar el elemento gestacional del genético, pudiendo o no ser la
misma mujer quien aporte el évulo, lleve a cabo la gestacion y se le atribuya la
funcion juridico-social de la maternidad®, unido a una mayor complejidad
cuando las TRA son utilizadas por parejas homosexuales masculinas o un
padre intencional de manera individual, supone la necesidad de replantearse la
determinacion legal de la filiacién, que ya no se halla unida indisolublemente al
hecho bioloégico del parto y en el que la futura madre siempre sera quien haya

aportado el dvulo para la procreacion y desarrollado la labor de gestacion®.

Hasta hace muy poco tiempo, resultaba impensable que la mujer que
daba a luz al nifio no fuera la misma persona que habia aportado el évulo para
la fecundacion®, por lo que las normas existentes para determinar la filiacion
por naturaleza tienen su fundamento en la verdad bioldgica, posibilitando
investigar la paternidad y estableciendo mecanismos juridicos dirigidos a
propiciar la adecuacidon entre la filiacion juridica y la biolégica, como las

acciones de impugnacion o reclamacion de la filiacion®®.

Pero, desde hace unos afos, la filiacidn es una institucion juridica cada
vez mas ligada al hecho volitivo de tener un hijo y de asumir tal
responsabilidad, que va mas alla del mero acto biolégico de la procreacién o
del parto, no dependiendo ya la concepcion y la maternidad tan sélo del azar y

de la incertidumbre, sino también de intervenciones médicas?’.

El concepto tradicional de filiacidon se quiebra con las nuevas técnicas de

reproduccién asistida®®, especialmente, con el fenémeno de la gestacién por

|99

sustitucion, al prevalecer el elemento volitivo o voluntad procreacional™ de las

%2 FERNANDEZ-RIVERA GONZALEZ, P., “Mater semper certa est? Las...”, cit., pag. 3

% EARNOS AMOROS, E., “La filiacion derivada de la...”, cit., pag. 9.

* LAMM, E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres.
Universitat de Barcelona, Publicacions i Edicions. Barcelona, 2013. Pag. 31.

% SOTO LAMADRID, M.A., Bioética, filiacion y delito. La fecundacion artificial y Ia
experimentacion genética ante el Derecho. Editorial Astrea. Buenos Aires (Argentina), 1990.
Pag. 46-48.

% TAMAYO HAYA, S., “Hacia un nuevo modelo...”, cit., pag. 306-307.

7 MIR CANDAL, L., “La “maternidad intervenida”..., cit., pag. 174.

% EARNOS AMOROS, E., “La filiacion derivada de la...”, cit., pag. 1.

% FAMA, M.V., “El derecho a la identidad del hijo...”, cit., pag. 175.
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partes frente a la busqueda de una realidad bioldgica que lo contradiga.

Ante ello, jueces y legisladores se ven enfrentados a la tesitura de
decidir quién exactamente debe ser considerado padre o madre a efectos
legales de los menores nacidos en aquellos supuestos que no tienen cabida en
las modalidades tradicionales de filiacion, por naturaleza y adoptiva,
contempladas en el Codigo Civil'®.

Como apunta TAMAYO HAYA, “la filiacion es un concepto juridico y no
bioldgico, o en todo caso no exclusivamente bioldgico. El principio de veracidad
biolégica no es el unico que debe ser tomado en consideracion, sino que en
ocasiones debe ceder ante otros, que representan valores igualmente
protegibles: el principio de interés superior del menor y el de seguridad de las

relaciones de filiacion”?",

Ello afecta, no sélo al orden cientifico, sino también al legal y al social,
que requieren de nuevas formas de razonamiento, nuevas intuiciones,
principios, enfoques y tratamientos que protejan los intereses personales en
juego, fijando los limites juridicos, y dando respuesta con ello a los multiples
conflictos legales, éticos, médicos o sociales que iran surgiendo en el
caminomz, haciéndose necesarias nuevas figuras basadas en la intenciéon o
voluntad de las partes'® que posibiliten separar la filiacion bioldgica de la

juridica'®.

190 SWAIN, M.E., “Surrogacy and Gestational Carrier Arrangements: Legal Aspects”, en

GOLDFARB, J.M. (Coord.), Third-Party Reproduction: A Comprehensive Guide. Springer. New
York, 2014. Pag. 71.

""" TAMAYO HAYA, S., “Hacia un nuevo modelo...”, cit., pag. 306-307.

192 ARTETA ACOSTA, C., “Maternidad subrogada”. Revista Ciencias Biomédicas, vol. 2, nim.
1. Universidad de Cartagena. Cartagena (Colombia), 2011. Pag. 91-92.

1% MIR CANDAL, L., “La “maternidad intervenida’..., cit., pag. 178-179.

1% EARNOS AMOROS, E., “La filiacion derivada de la...”, cit., pag. 7.
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CAPITULO Il. PRECISIONES CONCEPTUALES EN
TORNO A LA GESTACION POR SUSTITUCION.

2.1. Concepto.

Existen multiples definiciones doctrinales y jurisprudenciales, tanto del
ambito nacional como del internacional, en torno a qué debe entenderse por

gestacion por sustitucion, pero ninguna de ellas es unanimemente aceptada.

Una de las primeras fue la aportada por PHYLLIS COLEMAN en 1982 al
establecer que “la maternidad subrogada es una aplicacion novel de la técnica
de la inseminacion artificial que resulta en el nacimiento de una criatura con un
nexo biolégico unilateral a la pareja infértil. La gestante es una mujer fértil que
conviene que, mediante contrato, se la insemine artificialmente con el semen
de un hombre casado con otra mujer, gestar el nifio y darlo a luz o procrearlo.
Una vez nacido el nifio, la gestante o suplente renuncia su custodia a favor del
padre bioldgico y, ademas, termina con todos sus derechos de filiacion sobre el
nifo para que la esposa del hombre con cuyo semen fue inseminada lo

adopte”®.

No obstante, dicha definicién es incompleta puesto que tan solo prevé el
recurso a la gestacion por sustitucion a parejas heterosexuales casadas e
infértiles, en que la gestante aporte sus propios gametos para la fecundacion y
mediante el empleo de técnicas de inseminacion artificial, omitiendo Ila
posibilidad de recurrir a la gestacion subrogada a parejas no casadas o fértiles,
tanto homosexuales como heterosexuales, ni a personas individuales, ni
tampoco el empleo de técnicas de fecundacion in vitro para alcanzar el
embarazo, la existencia de donantes de gametos, ni siquiera la posibilidad de

que los ovocitos procedan de la propia madre intencional.

% COLEMAN, P., “Surrogate motherhood: analysis of the problem and suggestions for
solutions”, Tennessee Law Review, Num. 50. University of Tennessee. Tennessee (EEUU),
1982. Pag. 75. Traduccion de la definicion efectuada por LAMM, E., en Gestacién por
sustitucién. Ni maternidad subrogada..., cit., pag. 22-23.
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Posiblemente, dichas carencias se deben al momento en que se formulo
dicha definicion en que eran impensables las nuevas posibilidades que han ido
surgiendo gracias a los avances técnicos posteriores. También aportaba un
tratamiento distinto en relacion a la atribucién de la paternidad a favor del
comitente, que al haber aportado sus propios gametos considera directamente
padre biolégico del nifio, frente a la madre intencional que debera recurrir a la
adopcidn para acceder a la maternidad legal del menor. Pese a lo
desactualizado de la definicion, éste es el mecanismo legal de acceso a la
filiacion por parte de los comitentes empleado en algunos paises en que la

gestacion por sustitucion esta prohibida o carece de legislacion expresa'®.

Pocos afios mas tarde, el Informe Warnock, redactado por la Comision
de Investigacion britanica sobre Fecundacion y Embriologia Humana en
1984"%  definié lo que denomind “subrogacion” como “la practica por la cual
una mujer gesta a un nifo para otra (mujer), con la intenciéon de entregarselo

después de que nazca”'®,

A pesar de tratarse de una definicién en la que pueden tener cabida mas
supuestos, tanto de la misma como del restante contenido del Informe se
desprende que la subrogacién se contemplaba tan s6lo como opcidén de acceso
a la maternidad para aquellas mujeres que adoleciesen de problemas de
infertilidad o que por indicaciones médicas les resultara desaconsejable llevar a
cabo un embarazo, por lo que el acuerdo de voluntades tan solo se preveia
entre dos mujeres, al ser quienes estan dotadas de los elementos biologicos
para llevar en su vientre un nuevo ser'®, lo que excluye de su contenido a los
casos en que los comitentes sean exclusivamente del género masculino o
aquéllos en que sin existir problemas de infertiidad se decida acudir

voluntariamente a una gestante subrogada que lleve a término el embarazo.

106

o7 LAMM, E., en Gestacion por sustitucién. Ni maternidad subrogada..., cit., pag. 22.

La finalidad del informe era la de establecer principios para la regulacion de las técnicas de
reproduccién asistida y de la embriologia, en respuesta a la rapidez con que dichas técnicas se
estaban desarrollando, y ante el nacimiento de la primera nifia “probeta” en el afio 1978.

108 Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology (Warnock
Report), de julio de 1984. Disponible en:
<http://www.hfea.gov.uk/docs/Warnock_Report of the Committee of Inquiry into Human_Fe
rtilisation_and_Embryology 1984.pdf>. Ultima consulta: 10/10/2016.

1% FERRER VANRELL, M.P. “Articulo 10. Gestacion por sustitucion...”, cit., pag. 160.
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Bastante imprecisa es la aportada por LEONSEGUI GUILLOT en 1994,
para quien “la maternidad de alquiler es aquel caso en el que realizadas las
primeras fases de la fecundacion, los embriones formados no son implantados
en la madre biolégica, sino en otra mujer que cede o alquila su utero para
continuar el embarazo. Ello es debido, bien a que la primera mujer no puede
realizar una gestacion normal, o bien porque sin motivo aparente no quiere

hacerlo”"°.

Dicha imprecision radica, entre otros motivos, porque ni se menciona el
hecho de que el nifio debera ser entregado a los comitentes, ni que los mismos
podran estar integrados por la madre intencional que aporta sus propios
gametos, o bien tan so6lo por figuras masculinas, en cuyo caso no
necesariamente existira una mujer que no pueda llevar a cabo la gestacion por
si. Igualmente incompleta e imprecisa es la contenida en el estudio sobre el
réegimen de subrogacion en los Estados miembros de la UE del afio 2013,
publicado por el Parlamento Europeo, que tan solo establece que “maternidad
subrogada” es “una practica en la que una mujer se queda embarazada con la

”111, no mencionando ni la

intencion de ceder el nifio a otra persona al nacer
existencia de un acuerdo previo suscrito con los comitentes, ni la conexién
genética del nifo que va a gestar, ni si se precisa o no la existencia de técnicas
de reproduccion asistida, por lo que tendria incluso cabida en esta definicién la

posibilidad de compraventa o trafico de menores.

PEREZ MONGE trat6 de aportar en el afio 2002 una definicién
omnicomprensiva que abarcase todos los supuestos posibles en la gestacién
subrogada, a cuyos efectos establecié que se trata de un “contrato oneroso o
gratuito, por el cual una mujer aporta unicamente la gestacién, o también su
ovulo, comprometiéndose a entregar el nacido a los comitentes (una persona o

pareja, casada o0 no), que podran aportar o no sus gametos; en este ultimo

% EONSEGUI GUILLOT, R.A,, “La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de encargo”.
Boletin de la Facultad de Derecho, Num. 7. UNED. Madrid, 1994. Pag. 320.

m BRUNET, L. (Dir.), El régimen de subrogaciéon en los Estados miembros de la UE,
Parlamento Europeo, Union Europea, 2012. Pag. 7.
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caso, los gametos procederan de donante (masculino y/o femenino)”'*?

, pero
careciendo esta definicion de cualquier mencion a los medios para alcanzar el
embarazo de la gestante, siendo conveniente el empleo de técnicas de

reproduccion asistida para ello.

En nuestro ambito nacional, destaca por su precision la contenida en la
sentencia de 23 de noviembre de 2011, de la Seccion 10? de la Audiencia
Provincial de Valencia, que establece que la gestacion subrogada consiste en
“un contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar
a cabo la gestacion, mediante técnicas de reproduccién asistida, aportando o
no también su 6vulo, con el compromiso de entregar el nacido a los comitentes,
que pueden ser una persona o0 una pareja, casada entre si 0 no, que a su vez

pueden aportar o no sus gametos™''>.

Aunque dicha definicion da por supuesto el empleo de técnicas de
reproduccion asistida para la fecundacion, cuando también cabria la posibilidad
en la subrogacion tradicional que la gestante quedase encinta de modo natural,
manteniendo relaciones sexuales para ello con el padre intencional, aunque no
es lo mas habitual, ni tampoco lo mas correcto desde el punto de vista ético, ni

social.

Entre las mas recientes, resaltaremos por su adecuacion la del afio 2013
de ELEANORA LAMM, que entiende que “la gestacion por sustitucion es una
forma de reproduccion asistida, por medio de la cual una persona, denominada
gestante, acuerda con otra persona, o con una pareja, denominadas comitente,
gestar un embrién con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos
de filiacion con la parte comitente”’'*. Dicha definicion omite, acertadamente
desde mi punto de vista, la procedencia de los gametos con los que se
generara el embribn que portara en su vientre la gestante, ya que,

independientemente de la vinculacién genética del nifio con los comitentes, la

"2 PEREZ MONGE, M., La Filiacion Derivada de Técnicas de Reproduccion Asistida. Colegio
de Registradores de la Propiedad. Madrid, 2002. Pag. 329.

"? Sentencia de la Seccién 107 de la Audiencia Provincial de Valencia, de 23 de noviembre de
2011, en el Recurso n° 949/2011 (Id. Cendoj: 46250370102011100707).

"4 LAMM, E., en Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada..., cit., pag. 24.

50



gestante o con los posibles donantes de gametos, lo realmente relevante en la
subrogacién es el deseo de los comitentes de asumir la paternidad legal del

menor.

BARG establecié en el ano 2015 que la gestacion subrogada es “un
contrato, en el que podra mediar precio o realizarse gratuitamente, con dos
partes intervinientes: por un lado, los futuros padres que efectuan el encargo -
en adelante, padres comitentes-, que podran ser una persona O una pareja,
matrimonio o no, de caracter heterosexual u homosexual, y que pueden aportar
sus propios gametos o no; y, por otro, la mujer -en adelante, madre subrogada,
gestante, portadora, etc.- que se compromete a gestar en su vientre a un nifo,
al que entregara a los padres comitentes una vez producido el parto. Ello,
conllevara la consiguiente renuncia a todos los derechos que pudieran
corresponder a la gestante sobre el nifio, fundamentalmente, la filiacion que le

perteneceria como madre”'"®.

Por ultimo, mencionaremos la definicion de SCOTTI de 2013, que
establece que la “maternidad subrogada” consiste en “el compromiso entre una
mujer, llamada “mujer gestante”, a través del cual ésta acepta someterse a
técnicas de reproduccion asistida para llevar a cabo la gestacion en favor de
una persona o pareja comitente, llamados el o los “subrogantes”, a quien o a
quienes se compromete a entregar el nifio o nifilos que pudieran nacer, sin que
se produzca vinculo de filiacion alguno con la mujer gestante, sino con él o los

subrogantes” "¢,

De esta definicion no encontramos adecuado el empleo de los términos
‘maternidad subrogada”, ni referirse a los padres intencionales como
“subrogantes”, puesto que entendemos que en la gestacién por sustitucién lo
que se subroga es el hecho de la gestacion que una mujer lleva a cabo por

cuenta de otra persona, pero no la maternidad, dado que la gestante, en

"% BARG, L., “Un caso de gestacion por sustitucién en Mendoza. Cuando la sociedad y la
justicia sancionan a los mas vulnerables”. Revista Debate Publico. Reflexién de Trabajo Social.
Ano 5, Num. 10. 2015. Pag. 145-152.

116 SCOTTI, L.B., “El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad subrogada”: una realidad
colmada de interrogantes sin respuestas juridicas”, Pensar en Derecho, Num. 1. Universidad
de Buenos Aires. Buenos Aires, 2013. Pag. 274.
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principio, ni aporta sus ovocitos para la fecundacion del embrién, ni es en
ningun momento, ni pretende ser, madre del nifo que lleva en su vientre, ni
tampoco tiene intencion de establecer ninguna relacion de filiacion con el
menor, sino tan sélo de llevar a término el embarazo para entregar

posteriormente al nifio a los comitentes tan pronto como sea posible.

No obstante, si la gestante no se limita a cumplir con una mera labor
portadora o de gestacion del feto en su vientre, sino que ademas proporciona
sus propios gametos para la fecundacion, en este caso no solo se “subrogara”
en el proceso de gestacion, sino que se convertira en “madre subrogada” del
menor, puesto que el nifo nacido tendra plena conexion genética y biologica
con ella. Por ello, muchos juristas117 consideran que en estos supuestos nos
encontramos ante un verdadero caso de maternidad subrogada y no de
gestacion por sustitucion stricto sensu o per se, debiendo distinguir los
acuerdos de maternidad subrogada de los acuerdos de gestacion'™,
considerando erréneo, por tanto, el empleo de ambos conceptos como

sindnimos.

2.2. Terminologia.

Se emplean multiples denominaciones para hacer referencia a la técnica

que nos ocupa, entre otras: gestacidn por sustitucion'’®, maternidad

""" En QUINONES ESCAMEZ, A., “Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjeros

mediante maternidad subrogada”, InDret, Revista para el analisis del Derecho. Barcelona,
2009; SAEZ-SANTURTUN PRIETO, M.A., “La maternidad subrogada; estado actual de la
cuestion a raiz de la STS de 6 de febrero de 2014”. Diario La Ley, num. 8293 (Seccion
Tribuna). La Ley. Madrid, 2014. Pag. 1-99; STOREY, G.P., “Ethical Problems Surrounding
Surrogate Motherhood”, Yale-New Haven Teachers Institute, Vol. 2. Yale University (USA),
2000. Disponible en: <http://www.yale.org/ynhti/curriculum/units/2000/7/00.07.05.x.htmI>.
Ultima consulta: 12/09/2016; VALDES DIAZ, C.C., “La maternidad subrogada y...”, cit., pag.
459-482; o VELA SANCHEZ, A.J., “De nuevo sobre la regulacion de la maternidad subrogada
en Espana”. Diario La Ley, num. 7815 (Seccion Doctrina). La Ley. Madrid, 2012; entre
muchisimos otros.

"8 ALKORTA IDIAZKEZ, I., Regulacién juridica de la medicina reproductiva: Derecho espaiiol y
comparado. Aranzadi. Madrid, 2003. Pag. 280.

" En LAMM, E., “Gestaciéon por sustitucion. Realidad y Derecho”. InDret, Revista para el
andlisis del Derecho, nim. 3/2012. Barcelona, 2012. O RAMON FERNANDEZ, F., “La
proteccion del menor en los casos de gestacion por sustitucion: analisis de diversos supuestos
practicos”. Revista sobre la infancia y la adolescencia, Nuom. 6, marzo 2014. Universidad
Politécnica de Valencia. Valencia, 2014. Pag. 38-50.
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120 subrogacion'!, maternidad portadora o de encargo'??, madres
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subrogada
de alquiler'®, maternidad sustituta, suplente o sustituida'®*, vientre o utero de
alquiler'®®, gestacion por cuenta ajena o por cuenta de otro'?®, subrogacion
uterina'®’, donacién temporaria de utero'?®, gestacion por encargo'®, e incluso

"130 “en relacién a las nuevas

menciones a “semen, ovulos y uteros ndmadas
técnicas de reproduccién asistida. De entre todas ellas, las mas habituales son
gestacion por sustitucion, maternidad subrogada y en el ambito coloquial

“vientres de alquiler”.

“Gestacion por sustitucion” es la expresion adoptada por la Ley espanola

% En SAEZ-SANTURTUN PRIETO, M.A,, “La maternidad subrogada; estado actual de la
cuestion a raiz de la STS de 6 de febrero de 2014”. Diario La Ley, num. 8293 (Seccion
Tribuna). La Ley. Madrid, 2014. P&g. 1-99. VALDES DIAZ, C.C., “La maternidad subrogada
y...”, cit., pag. 459-482. O VELA SANCHEZ, A.J., “De nuevo sobre la regulacién de la
maternidad subrogada en Espana”. Diario La Ley, num. 7815 (Seccién Doctrina). La Ley.
Madrid, 2012.
' En BRUNET, L. (Dir.), E/ régimen de subrogacion..., cit.; FENTON-GLYNN, C., “Review
article: Human Rights and Private International Law: Regulating International Surrogacy”,
Journal of Private International Law, Vol. 10, Num. 1. Taylor & Francis, 2014. P4g. 157-169.
GAMBLE, N. y GHEVAERT, L., “International surrogacy: payments, public policy and media
hype”, Family Law, Vol. 41, Num. 5. Jordan Publishing. Bristol (UK), 2011. Pag. 504-507. O en
TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.), International Surrogacy Arrangements. Legal
Regulation at the International Level. Hart publishing, Oxford and Portland (Oregon), 2013,
entre muchos otros.
'?2 En MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad
portadora, subrogada o de encargo en el Derecho espariol. Dykinson. Madrid, 1994.
122 En DICKENS, B.M., “Servicios de salud reproductiva y el Derecho y ética de la objecion de
conciencia”. Revista Argentina de Teoria Juridica, Vol. 13. Buenos Aires (Argentina), 2009.
Pag. 2.
2" En SILVA-RUIZ, P.F., “Panoramica general de la fecundacién humana asistida
(inseminacion artificial, fertilizacion "in vitro" y maternidad sustituta, suplente o subrogada) en
los Estados Unidos”. En La filiacién a finales del siglo XX: problematica planteada por los
avances cientificos en materia de reproduccién humana: ponencias y comunicaciones Vitoria-
Gasteiz, 28-1X a 2-X-1987. Editorial Trivium. Madrid, 1988. Pag. 85-98. O en SILVA RUIZ, P.
“Programaciéon humana asistida: La maternidad Subrogada, suplente o sustituta”. Revista
Anuario del Instituto de Derecho Comparado, Num. 21. Facultad de Derecho, Universidad de
Carabobo. Valencia (Venezuela), 1998. Disponible en:
<http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc21/21-7.pdf>, ultima consulta: 09/09/2016.
2> En LAMM, E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada..., cit.; o MALLMA
SOTO, J.C., “Alquiler de vientre y sus problemas de filiacion”, 2007. Disponible en:
<http://www.monografias.com/trabajos-pdf/alquiler-vientre-problemas/alquiler-vientre-
problemas.shtml>, Gltima consulta: 09/09/2016. O SANTAMARIA SOLIS, L., “Técnicas de
resproduccién...", cit., pag. 37-47, entre otros.
126 En LAMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 4.
2 BE| LVER CAPELLA, V., “; Nuevas tecnologias?...”, cit., pag. 20.
128 En LAMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 4.
129 VELA SANCHEZ, A.J., Gestacion por encargo: Tratamiento judicial y soluciones practicas:
la cuestion juridica de las madres de alquiler. Editorial Reus. Madrid, 2015.

° En el trabajo de DE GRADO GONZALEZ, M., “Semen, évulos y Uteros némadas.
Representaciones sobre mujer, maternidad y nuevas técnicas de reproducciéon asistida”.
Icono14, Vol. 9, Num. 1. Madrid, 2011. Pag. 161-174.
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14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida™’,
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asi como mayoritariamente por la jurisprudencia espafiola ™ y por gran parte

de la doctrina'™? al ser la mas neutra™* y ajustada al objeto del contrato',
dado que en virtud del acuerdo gestacion por sustituciéon, “la mujer que actua

como gestante, precisamente gesta un hijo para otro”'*®

, siendo incorrecto
emplear con caracter general el término “maternidad subrogada”, puesto que la
maternidad engloba una realidad mucho mas amplia que la mera gestacion,
pudiendo asociarse con supuestos en los que la gestante aporta, ademas de la

gestacioén, su propio material genético.

En el mismo sentido, el Grupo de Trabajo constituido por la Direccion
General de los Registros y del Notariado para el estudio de problemas civiles
que plantea la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro™’, distinguia los
“contratos de maternidad para otra, con prestacion de évulo y de vientre”, es
decir, los contratos de maternidad subrogada, en los que “el hijo habra de ser
habido en las condiciones siguientes: fecundacion artificial con semen del
marido en mujer distinta de la esposa, previo convenio de los tres para que el

hijo sea del matrimonio”. Frente a la gestacion por sustitucion, o contratos

31 «<BOE» num. 126, de 27 de mayo de 2006.

32 Como en la sentencia 247/2014 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 6 de febrero
de 2014 (ld. Cendoj: 28079119912014100001); el Auto 335/2015 de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, de 2 de febrero de 2015 (Id. Cendoj: 28079119912015200003); o la
sentencia 826/2011 de la Seccidon 102 de la Audiencia Provincial de Valencia, de 23 de
noviembre de 2011 (Id. Cendoj: 46250370102011100707), entre otras.

3% Véase, a dichos efectos, las referencias en la mayoria de textos doctrinales recientes
citados en la bibliografia del presente estudio, en todos los cuales, al igual que en la Ley
14/2006 y en la jurisprudencia espafola, se hace referencia a la expresiéon “gestacion por
sustitucién”.

'3* EARNOS AMOROS, E., “La filiacién derivada de la...”, cit., pag. 30.

3% INGRID BRENA SESMA se plantea si el objeto del contrato de gestacion por sustitucion
consiste en una obligacién de hacer, de no hacer o de dar, BRENA SESMA, |.: “La gestacion
subrogada ;una nueva figura del Derecho de familia?”, en BRENA SESMA, |. (Coord.),
Reproduccién asistida. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2012. Pag. 145,
siendo la respuesta desde nuestro punto de vista mas acertada que el objeto de dicho negocio
juridico radicaria precisamente en la capacidad biolégica de gestar de la mujer que se
compromete a llevar a cabo el embarazo, asi como el compromiso de renunciar o transferir los
derechos de filiacién que pudieran corresponder a la misma, conforme establece ALARCON
ROJAS, F., “El negocio juridico de la maternidad por sustitucion en la gestacion”, en
GONZALEZ DE CANCINO, E. (Coord.), Primer Seminario franco-andino de Derecho y Bioética:
memorias. Centro de Estudios sobre Genética y Derecho, Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 2003. Pag. 134-136.

36 AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 4.

187 DIEZ-PICAZO, L. et al., “Problemas civiles que plantea la inseminacién artificial y la
fecundacion in vitro”. Boletin de Informaciéon del Ministerio de Justicia, Suplemento num.
3/1986, de 15 de enero. Madrid, 1986. Pag. 18.
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sobre “servicios de incubacion en utero ajeno”, que suponen un convenio por el
que “se estipulan las condiciones por las que debe regirse la gestacion en

vientre ajeno a la madre biolégica”.

No obstante, FERRER VANRELL'™ considera que utilizar la
denominacion “gestacion por sustitucion” no es riguroso técnicamente, ya que
ello implicaria llevar a cabo un proceso de gestacion en lugar de otra muijer,
cuando los comitentes pueden ser, no sélo otra mujer, sino también, un hombre
0 una pareja heterosexual u homosexual, por lo que seria mas preciso

denominarlo “gestacidn para otro” o, simplemente, “acuerdo de gestacion”.

También es habitual el empleo del término “subrogacion” en alusién a la
expresion del ambito anglosajon “surrogacy”*®. En dicho sentido, segun la Real
Academia de la Lengua Espafnola “subrogar’ significa “sustituir o poner a
alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”, por lo que también
consideramos adecuado emplear como sinébnimo de “gestacion por sustitucion”

la expresion “gestacion subrogada”'*°.

Finalmente, también objetaremos la imprecisidén de la expresion “vientres

(o Uteros) de alquiler’™’!

, poco habitual entre la doctrina, pero la mas empleada
coloquialmente. Dicha denominacién es sumamente imprecisa dado que un
embarazo conlleva cambios metabdlicos que van mas alla de la mera cavidad
uterina de la gestante, conllevando transformaciones en todo su cuerpo como

consecuencia del gran aumento de peso a que se vera sometida durante el

3% FERRER VANRELL, M.P. “Articulo 10. Gestacion por sustitucion...”, cit., pag. 160.

¥ En FENTON-GLYNN, C., “Review article: Human Rights and...”, cit., pag. 157-169;
GAMBLE, N. y GHEVAERT, L., “International surrogacy: payments...”, cit.,, pag. 504-507; o
TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.), International Surrogacy..., cit., entre muchos otros.
% Expresion empleada, entre otras, en las obras de FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S.,
“Eficacia juridico-registral del contrato de gestacién subrogada”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°
3/2011, Pamplona, 2011. Pag. 127-146; o BRENA SESMA, |.: “La gestacion subrogada...”, cit.,
R‘ég. 139-161.

Es habitual encontrar en foros de internet anuncios como “...soy de Peru Lima y doy mi
vientre en alquiler, tengo tres hijas sanas y ahora estoy pasando una crisis econémica...”,
disponible en <http://maternidad.enfemenino.com/foro/doy-mi-vientre-en-alquiler-fd2632839>;
“...tengo 23 afios, soy de Chile y me interesa alquilar mi vientre...”, “...soy venezolana viviendo
en Panama3, estoy interesada en alquilar mi vientre, tengo 30 afios, soy muy sana...”, “’...alquilo
mi vientre por cuestiones econdémicas. Con estricta seriedad...”, todos estos ultimos disponibles
en: <http:/thforo.activeboard.com/t40375076/busco-vientre-de-alquiler/>.  Ultima consulta:
10/10/2016.
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proceso, desde cambios en la piel, pasando por los pulmones, rifiones o
sistema digestivo, hasta los musculos, sangre o huesos'?. Asimismo, la
gestacion por sustitucion no tiene por qué implicar la existencia de un “alquiler”
0 contraprestacion economica, sino que se podra realizar de forma
completamente altruista, conteniendo ademas el término “alquiler”
connotaciones negativas que pueden hacen pensar en la mercantilizacion del
cuerpo humano, cuando la gestacion por sustitucion deberia emplearse ante
una situaciéon de necesidad de los padres intencionales por su imposibilidad de
llevar a término un embarazo con el nacimiento de un hijo sano, y con la
finalidad de la gestante de ayudar con su labor a los comitentes, pese a que
pueda recibir una contraprestacion econémica que cubra los gastos necesarios
en los que incurra, o incluso superiores si en el pais de que se trate se acepta

la subrogacién comercial.

2.3. Elementos subjetivos.

De todo lo expuesto anteriormente, se desprende la existencia en los
procesos de gestacion por sustitucion de diversos elementos subijetivos,
algunos de los cuales deberan existir necesariamente, como son los padres
intencionales, la gestante y el nifo, cuyo nacimiento se prevé como
consecuencia del acuerdo. Y también otras personas que podran o no concurrir
dependiendo de las circunstancias del supuesto, como son los donantes de
gametos (en caso de que ambos padres intencionales o alguno de ellos no
pueda aportar los propios), asi como profesionales que habitualmente
intervendran en el proceso, como pueden ser médicos, obstetras, abogados o

psicologos, entre otros.

En cuanto a los padres de intencion o intencionales, también llamados

142 Asimismo, conlleva otros sintomas tipicos del embarazo, como son las nauseas, mareos,

cansancio, hinchazén de piernas o pies, estrefimiento, calambres o dolor de espalda, entre
otros, mas las secuelas que pueden quedar tras el parto, como pueden ser estrias, cicatrices o
flacidez. En “Cambios fisicos a los que se enfrentan las embarazadas”. ABC del bebé.com,
2006. Disponible en: <http://www.abcdelbebe.com/etapa/embarazo/segundo-
trimestre/desarrollo/cambios-fisicos-los-que-se-enfrentan-las-embarazadas>. Ultima consulta:
22/09/2016.
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“comitentes”'*?

, son las personas que, ante el deseo de concretar su voluntad
procreacional, realizan el encargo a una mujer de llevar a cabo la gestacion del
futuro nacido, al que consideran su propio hijo144. Son, por tanto, las personas
que tienen la voluntad de traer al mundo a un nifio, para lo cual encargan a otra
persona que lo geste, y del cual asumiran la custodia y criaran una vez nacido.
Podra tratarse de una pareja, heterosexual u homosexual, o bien de un padre o
una madre que, de modo individual, deseen acceder a la paternidad del menor.
Tal y como hemos apuntado anteriormente, los padres intencionales no
necesariamente deberan aportar sus propios gametos para la fecundacion,
pudiendo el nifio estar vinculado genéticamente con ambos, solo con uno de

ellos, o con ninguno.

La gestante es la mujer que acepta llevar el embarazo a término por
cuenta del o de los progenitores intencionales, y dara a luz al nifio que sera
entregado tras el parto a los comitentes tan pronto como sea posible,
renunciando a cuantos derechos legales le pudieran corresponder sobre el

nifo.

En el presente estudio nos referiremos a ella siempre como “gestante”,
“gestante subrogada” o “mujer gestante”™*®, dado que tan solo lleva a cabo el

proceso de gestacion, careciendo por completo de vinculacion genética con el

3 BELLVER CAPELLA, V., “;Nuevas tecnologias?...”, cit., pag. 19.

% No utilizaremos los términos “padres comisionados” o “padres futuros”, ya que entendemos
que el primer término puede hacer referencia a la necesaria concurrencia de acuerdos de
caracter comercial, y con respecto al segundo, consideramos que los comitentes deben ser
tenidos por padres del menor desde el mismo momento en que nace su voluntad y se inicia el
procedimiento, sin necesidad de esperar al momento en que se les atribuya la filiacion del nifio
a efectos legales. Los términos padres comisionados o padres futuros son mencionados en
BRUNET, L. (Dir.), El régimen de subrogacién..., cit., pag. 7. También se les denomina en
ocasiones “padres genéticos”, pero no siempre seran, o no siempre seran ambos, quienes
aporten sus gametos para proceder a la fecundacion. Por lo que tan solo utilizaremos dicha
denominacion, si son los comitentes quienes aportan su material biolégico para llevar a cabo la
fecundacion in vitro. Denominacion utilizada por ARTETA ACOSTA, C., “Maternidad

subrogada...”, cit.,, pag. 93. Por ultimo, también se emplea la denominacién “madres
subrogantes” en las traducciones de las sentencias C-167/12 y C-363/12 del TJUE, de 18 de
marzo de 2014 —por ejemplo, disponible en
<http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-03/cp140036es.pdf>—, pero

tampoco consideramos adecuado este término dado que las madres de intenciéon no se
subrogan en la posicion de madre de ninguna otra persona.
"> BELLVER CAPELLA, V., “;Nuevas tecnologias?...”, cit., pag. 19.
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nifio, y no como “madre subrogada, sustituta o portadora”'®

, ya que, mas alla
de las regulaciones legales que otorgan la consideracion de madre a la mujer
que da a luz, tan solo deberia considerarsele como tal en caso de que aporte
sus propios ovocitos para la fecundacion, al no limitarse en dicho caso a ser la
gestante del embridn que crecera en su vientre hasta el momento de dar a luz,
sino que estara vinculada genéticamente con el nifo. También existen
referencias doctrinales que se refieren a la gestante, en caso de que no aporte

su propio évulo, como “portadora (o anfitriona) gestacional”’.

Con respecto a la figura de la mujer en el proceso de la gestacion
subrogada y, en general, en relacion con la técnica de inseminacion in vitro,
también podemos encontrar referencias doctrinales a madre genética o
“genitrix”, que seria la mujer que aporta el ovulo, y a la madre bioldgica o

“gestatrix’, que seria la mujer que lleva a cabo la gestacion'*.

Es importante no desatender los efectos psicolégicos y sociales que la
renuncia al hijo puede suponer sobre la gestante, por lo que es importante que
preste un consentimiento verdaderamente libre e informado, que garantice que
previamente al inicio de la gestacion, ha obtenido la informacién adecuada

relativa a todo el proceso asi como de las consecuencias de su autorizacion'.

También es necesario velar por el resto a la dignidad e integridad moral

de las gestantes y tratar de prevenir la explotacion o posibles abusos del

' Incluso en determinados articulos se la llega a llamar “madre incubadora”, cosificandola por

completo, lo que no consideramos adecuado en el presente trabajo de investigacién. En
ARTETA ACOSTA, C., “Maternidad subrogada...”, cit., pag. 93, se refiere indistintamente a la
“madre gestante”, “madre portadora” o incluso “madre incubadora”.

T SWAIN, M.E., “Surrogacy and...”, cit., pag. 71-77.

148 Aunque se trata de términos raramente empleados en el ambito juridico, por lo que no los
utilizaremos a lo largo del presente estudio. Pueden encontrarse mencionados en VARSI
ROSPIGLIOSI, E., “Filiaciéon y reproduccion asistida (juridico)”, en ROMEO CASABONA, C.M.
(Dir.), Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, Catedra de Bioderecho y Genoma Humano,
2017. Disponible en: <http://enciclopedia-bioderecho.com/voces/160>. Ultima consulta:
09/03/2017. O en COELHO, F.M.P., “Procriagao assistida com gametas do casal’. Procriagdo
Assistida. Coloquio Interdisciplinar (12-13 de Dezembro de 1991). Publicagdes do Centro de
Direito Biomédico da Facultade de Direito da Universidade de Coimbra, Num. 2. Coimbra,
1993. Pag. 19.

" E| consentimiento informado es un requisito para la intervencion médica, que exige al
profesional sanitario proporcionar al paciente la informacion adecuada y recabar su
autorizacion antes de intervenir. En MENDEZ BAIGES, V. y SILVEIRA GORSKI, H.C., Bioética
y..., Cit., pag. 208.
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estado de necesidad en que pueden encontrarse especialmente las mujeres
jévenes en situacion de pobreza y que recurran a la subrogacion para cubrir

sus necesidades economicas personales y familiares.

Por lo que hace a los nifios nacidos como consecuencia de los acuerdos
de gestacion por sustitucion y que seran entregados por la gestante a los
padres intencionales tras el parto, son la parte mas vulnerable del proceso y
con respecto a los cuales, la Convencion sobre los Derechos del Nifo
establece la obligacién para los Estados parte de garantizar su derecho
intrinseco a la vida (art. 6), asi como la proteccién de su derecho fundamental a
la identidad personal y a respetar un desarrollo digno, no debiendo sufrir
discriminacion alguna basada en su nacimiento o estatus parental, y tratando
de protegerles frente a los potenciales abusos o riesgos a los que se veran
sometidos derivados de los acuerdos, tanto durante el proceso de gestacion,

como tras el parto.

Los articulos 7 y 8 de la Convencién reconocen el derecho de todo nifo
a preservar su identidad personal, que incluye el derecho a ser inscrito
inmediatamente tras su nacimiento en el Registro correspondiente, asi como a
la atribucion de un nombre, la adquisicién de una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres, ser cuidado por ellos y contar con un
vinculo paterno-filial que les permita relacionarse con sus familiares conforme a
la ley, sin sufrir injerencias indebidas. Para todo ello los Estados parte de la
Convencién deberan prestar la asistencia y proteccion adecuadas, velando en
todo caso por el interés superior del nifio y por la aplicacién de estos derechos

para que no resulte, de otro modo, apatrida’®.

La identidad personal lleva inherente, por tanto, el derecho de los nifios
a conocer sus origenes y a ostentar un vinculo filial derivado de un régimen
legal para la determinacion de la filiacion. En el caso de la filiacion por
naturaleza, los mencionados derechos a conocer los origenes y a las

relaciones familiares derivadas de los mismos, van de la mano. Mientras que

%0 Arts. 7 y 8 CDN.
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en el caso de la filiaciébn por adopcion, tiene lugar un desmembramiento entre
el derecho del nifio a conocer sus origenes que lo unen a su familia
bioldgica™’, frente al vinculo juridico que se crea con los adoptantes. Y,
finalmente, en el caso de filiacion derivada de TRA, es decir, de filiacion a partir
del elemento volitivo o voluntad procreacional, no se puede hablar de “derecho

"192 relativa a sus

a conocer los origenes”, sino de su “derecho a la informacion
origenes bioldgicos con respecto a los datos genéticos del donante de gametos
o de la gestante subrogada, en su caso, pero no a establecer vinculos juridicos
de filiacion con los mismos, dado que los nifos nacidos a partir de TRA ya
tienen un vinculo juridico: el que les une a quienes prestaron la
correspondiente voluntad procreacional'. Por tanto, no podra equipararse la
filiacion por adopcién, en la que el nacido tuvo unos padres biolégicos con los
que se relacioné en mayor o menor grado y, por tanto, también abuelos y otros

familiares por consanguinidad, lo que no sucede en el caso de las TRA.

Sobre la base del derecho a la identidad, en dos sentencias dictadas en
los casos Mennesson'>* y Labassee contra Francia'®, de 26 de junio de 2014,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos puso énfasis en la importancia de la
paternidad biolégica como componente de la identidad, entendiendo que, en
base al interés superior del menor, no podia privarse a los niflos nacidos a
partir de acuerdos de gestacién por sustitucién de un vinculo juridico de esta
naturaleza con respecto a los respectivos padres biolégicos de los mismos. Por
ello, condend a Francia por no transcribir registralmente las correspondientes

partidas de nacimiento, negandose con ello a otorgar cualquier efecto legal a la

¥ Familia biolégica con la que pudo tener una historia mas o menos dilatada en el tiempo,

pudiendo haber convivido durante ciertos afios, meses o dias con sus padres bioldgicos,
abuelos o algun referente afectivo, informacion a la que los nifios tiene derecho de acceso.

%2 Debiendo distinguir la informacion “identificadora”, es decir, la que permite conocer nombre
y apellidos de los donantes de gametos, de la informaciéon “no identificadora”, que aporta
simples datos genéticos sobre el donante.

*® KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. et al., “Filiacién derivada de la reproduccion humana
asistida. Derecho a conocer los origenes, a la informacién y al vinculo juridico”. Revista
Juridica La Ley, 2012. Disponible en: <http://colectivoderechofamilia.com/wp-
content/uploads/2015/05/AKC_MH_EL.-Filiaci%C3%B3n-derivada-de-la-reproducci%C3%B3n-
humana-asistida.1.pdf>. Ultima consulta: 19/09/2016.

% Case of Mennesson v. France (Application no. 65192/11), 26 June 2014. European Court of
Human Rights (Fifth Section).

%% Arrét en I'affaire Labassee c. France (Requéte no 65941/11), 26 juin 2014. Cour européenne
des droits de 'homme (Cinquiéme Section).
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filiacion validamente establecida de los nifios en el extranjero, o que suponia
una violacién del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos'®
relativo al derecho al respeto a la vida privada y familiar, al haberse excedido el
Estado francés en su margen de apreciacién. No obstante, el TEDH tan sélo
reconocio legalmente en ambas sentencias el vinculo filial con respecto a los
padres, que a su vez habian aportado sus gametos para la fecundacion, y no el
de las madres intencionales, reforzando con ello la idea de que tan sodlo
importan las relaciones genéticas en materia de filiacion, lo cual puede
perjudicar el interés superior de los menores, al crear incertidumbres respecto
de los derechos sucesorios de los menores, asi como respecto a los derechos

y obligaciones derivados de la responsabilidad parental de las comitentes™’.

La nacionalidad también se ha considerado tradicionalmente un
elemento esencial que configura la identidad de las personas, definiendo su
relacion de pertenencia a un Estado determinado y también su situacion frente

a los restantes, con respecto a los cuales se le considera extranjero’®.

Con respecto a una posible colision de la gestacion por sustitucion con el
derecho de los nifios a un desarrollo digno, ATIENZA considera que no existe
ningun atentado de este tipo, ya que los menores ni pierden ninguno de sus
derechos, ni son tratados con crueldad por haber sido gestados de este modo,
por lo que no existe ninguna razon para prohibir esta figura con caracter
general, dado que tampoco tiene por qué suponer ningun dafo para las
personas implicadas, ni atenta contra su autonomia de la voluntad™®. Por el
contrario, si es fundamental regular cuidadosamente esta practica para evitar

problemas y situaciones que si podrian atentar contra la dignidad del nifio'®°.

%8 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
aprobado en Roma e 4 de noviembre de  1950. Disponible  en:
<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf>. Ultima consulta: 19/10/2016.

7L AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 98-99.

'8 RODRIGUEZ PINEAU, E., “Identidad y nacionalidad”. Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad Auténoma de Madrid (AFDUAM), Num. 17 (2013) - Identidad, Derecho y Politica.
Madrid, 2013. Pag. 207-208.

%9 ATIENZA, M., “Sobre la nueva Ley de Reproduccion Humana Asistida”. Revista de Bioética
y Derecho. Num. 14 (septiembre de 2008). Universidad de Barcelona. Barcelona, 2008. Pag. 7.
190 ) 3 falta de regulacion y de control de algunos paises puede llevar a casos como el de
Robert y Jeanine Salomone, dos hermanos franceses que se hicieron pasar por marido y mujer
en EEUU, para acceder a un tratamiento de reproduccion asistida, gracias al cual, Jeanine, de
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En cuanto a los “donantes” de gametos, en un proceso de gestacion
subrogada podran existir tanto donantes de 6vulos, como de espermatozoides,
pero no necesariamente, ya que podran ser los propios progenitores
intencionales, o incluso la gestante, quienes aporten su respectivo material

bioldgico para la fecundacion'®’.

Conforme a la legislacion espafiola’®?

, los donantes deberan contar con
mas de 18 afos de edad, plena capacidad de obrar, buen estado de salud
psicofisica y no padecer enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas

transmisibles a la descendencia.

La donacién de ovocitos constituye una TRA mediante la cual el gameto
femenino es aportado por una mujer diferente a la que después recibe el
embrién'®. De manera ordinaria, las donantes de dvulos son mujeres jovenes y

sanas a las que se somete a un tratamiento de estimulacion ovarica'®.

La mayoria de donantes de 6vulos se hallan movidas, en un primer
momento, por el caracter altruista de su accidon, que permitira a otras mujeres
alcanzar su deseo de ser madres. Pero es habitual que a medida que avanza el
proceso clinico y los malestares fisicos derivados de la estimulacién ovarica y
extraccidon de los ovocitos, las donantes se hagan cada vez mas sensibles a la
importancia econdmica de los pagos que reciben a cambio de sus ovocitos,
compensacion econdémica que permite también “objetivar” la donacion y evitar

con ello que las donantes creen cualquier tipo de vinculo imaginario de

62 anos, tras fecundar un ovulo proporcionado por una donante estadounidense con el
esperma de su hermano Robert, de 52 afios, dio a luz a un nifio que era a su vez su hijo y su
sobrino. Y la misma mujer que aporté el primer 6vulo, proporcioné un segundo ovocito que fue
fecundado con el esperma de Robert, dando lugar al nacimiento de una nifia que gesté como
madre subrogada, todo ello con la Unica finalidad de poder conservar y dotar de un heredero a
la multimillonaria fortuna de la madre de los hermanos Salomone. En HUSSELL, L., “Surrogacy
scandal that's  shocked the  world”. Daily  Mail, 2012. Disponible  en:
<http://www.dailymail.co.uk/news/article-54972/Surrogacy-scandal-thatsshocked-world.htmI>.
Ultima consulta: 19/10/2016.

" ARTETA ACOSTA, C., “Maternidad subrogada...”, cit., pag. 92.

192 Art. 5 LTRHA.

163 RUIZ, M. et al., “Donacion de ovocitos”. En GARCIA VELASCO, J.A. y SCHNEIDER, J.,
Enfermeria en Reproduccion Humana. Dykinson. Madrid, 2007. Pag. 159.

164 LOPEZ-GALVEZ, J.J. et al., “Donacidon de ovocitos”, Revista Mexicana de Medicina de la
Reproduccién, Vol. 6, Num. 3. México, 2014. Pag. 150.

62



http://www.dailymail.co.uk/news/article-54972/Surrogacy-scandal-thatsshocked-world.html>

parentesco con los nifios que naceran a partir de los évulos donados'®°.

En cuanto a la donacion de semen, se trata de un acto voluntario,
solidario y altruista mediante el cual, un varén sano y con buena calidad de
material seminal realiza una cesion del mismo con la intencién de ayudar a
otras personas a tener descendencia'®. Cuando la calidad del esperma del
padre intencional no sea adecuada para alcanzar la fecundacion, podra ser
aconsejable recurrir a la alternativa de la donacion espermatica (bancos de

semen) para procedimientos basicos de reproduccion asistida'®’.

La regulacién en torno a la donacion de gametos varia enormemente de
un pais a otro, existiendo numerosas posturas adoptadas en relacién a la
confidencialidad, como: a) paises que mantienen la figura de la
confidencialidad y el anonimato; b) paises que no permiten el acceso a la
identidad del donante pero si a datos médicos; c) paises permiten a los
donantes de gametos decidir entre efectuar una donacién anénima o no, y a los
beneficiarios optar entre gametos andénimos o identificables; d) paises con un
anonimato relativo, es decir, con posibilidad de acceder a la identidad del
donante en ciertos supuestos; y, €) paises en que se ha eliminado por completo
el anonimato del donante siendo libre el derecho a conocer el origen

genético'®®

. Asi, Espana ha optado por proteger legalmente el anonimato de los
donantes. Reino Unido, entre otros, ha reconocido juridicamente la posibilidad
de que los nacidos mediante gametos donados puedan acceder a la

informacion relativa a su origen bioldgico'. Y Bélgica, en un intento por lograr

1% OROBITG, G. et al., “El cuerpo (re) productivo. Interés econémico y altruismo social en las
experiencias de un grupo de mujeres donantes de 6vulos”. Revista andaluza de antropologia,
Num. 5: Aportaciones y potencialidades de la antropologia de la salud. Sevilla, 2013. Pag. 91-
92.

1% “Donantes de semen”. Disponible en: <https:/ivi.es/donantes-de-semen/>. Ultima consullta:
11/10/2016.

7 GONGORA RODRIGUEZ, A., “La donacion espermatica como alternativa ante el factor
masculino severamente alterado”. Revista de la Facultad de Medicina. Vol. 49, NUum. 3.
Universidad Auténoma de México, 2006. Disponible en:
<http://revistas.unam.mx/index.php/rfm/issue/view/467/showToc>. Ultima consulta: 11/10/2016.
%8 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. et al., “Filiacién derivada de...”, cit.,, disponible en:
<http://colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/AKC_MH_EL.-
Filiaci%C3%B3n-derivada-de-la-reproducci%C3%B3n-humana-asistida.1.pdf>. Ultima consulta:
19/09/2016.

1%% Reconocimiento que se ha efectuado gracias a la modificacion legislativa introducida por la
“Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor Information) Regulations
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la armonizacion entre el derecho de los hijos a conocer su filiacion bioldgica y
el derecho de los donantes a preservar su intimidad, ha articulado un sistema
mixto de doble via por el que los donantes podran decidir si desean o0 no

permanecer en el anonimato'°.

Optar por uno u otro modelo de confidencialidad en las donaciones,
ademas de las importantes repercusiones juridicas que conlleva'”", supone una
clara incidencia tanto en el funcionamiento de los centros sanitarios y clinicas
dedicados a la reproduccion asistida, como en el numero y tipo de donaciones

efectuadas’’.

Se les suele denominar “donantes” pese a que en la mayoria de
supuestos perciben compensaciones econdmicas que van mas alla de los
gastos que puedan sufrir como consecuencia de la donacion, como podrian ser
los gastos de desplazamiento, y en algunas ocasiones considerables
contraprestaciones econdmicas a cambio del material biolégico “donado”, como
sucede en EEUU, donde la comercializacion de gametos se ha convertido en
un sector prospero, con frecuentes anuncios de ofertas con cuantiosas sumas

de dinero a potenciales mujeres donantes de ovocitos'”>.

En Espafia, pese al caracter gratuito de los contratos de donacion de

gametos y preembriones'’™®, que nunca podran tener caracter lucrativo o

2004/1511”. Disponible en:
<http://www.legislation.gov.uk/uksi/2004/1511/pdfs/uksi_20041511_en.pdf>. Ultima consulta:
07/01/2017.

O PENNINGS, G., “Belgian law on medically assisted reproduction and the disposition of
supernumerary embryos and gametes”. European Journal of Health Law, Vol. 14, Iss. 3. Birill.
Leiden (Paises Bajos), 2008. Pag. 251-260.

" Puesto que dicha confidencialidad podria afectar al derecho a la vida privada y familiar que
comprende, entre otros, el derecho a conocer los detalles sobre la propia identidad y el derecho
a obtener informacion acerca de los padres bioldgicos.

2 GARCIA RUIZ, Y., “Sin registro de donantes de gametos: cerca de treinta afios esperando
su creacion”. lus et Scientia, Vol. 1, Num. 1. Universidad de Sevilla. Sevilla, 2015. Pag. 44.

% Sjtuandose la compensacion media recomendada por la donacion de évulos en EEUU, en
base a las directrices del Comité de Etica de la ASRM, en torno a los $ 4.000. Pero oscilando la
mayoria de los pagos entre los $ 10.000 y los $ 15.000 y pudiendo llegar a alcanzar cantidades
desorbitadas. FARNOS AMOROS, E., “European Society of Human Reproduction and
Embryology 26th Annual Meeting. Roma, 27-30 de junio, 2010”. InDret, Revista para el Analisis
del Derecho, num. 3/2010. Barcelona, 2010. Pag. 13.

4 E| art. 5.1 LTRHA establece que “La donacién de gametos y preembriones para las
finalidades autorizadas por esta Ley es un contrato gratuito, formal y confidencial concertado
entre el donante y el centro autorizado”.
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comercial, si se permite compensar econémicamente a los donantes a efectos
estrictamente de resarcir las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y
laborales que se puedan derivar de la donacion, tal y como resulta del articulo
5.3 de la LTRHA. Las compensaciones no podran suponer incentivo econémico
para la cesion de gametos, y ascienden a 50 euros en el caso de donacion de
semen175, frente a una cantidad mayor para las donaciones de 6vulos, dado
que es mucho mas sofisticado y molesto su proceso de extraccién, la cual
oscila entre los 600'® y los 1.000 euros, dependiendo de la clinica de

reproduccion asistida en la que se realice la extraccion'””.

Asimismo, conforme al articulo 5 de la LTRHA, nos encontramos ante un

178

contrato formal, confidencial e irrevocable " que debera suscribirse por escrito,

previo consentimiento informado, entre los donantes y el centro autorizado'’®,
es decir, en ningun caso entre las personas que efectuan la donacion y las
personas beneficiarias de las técnicas, las cuales, en principio, ignoraran la

identidad del proveedor del material genético.

Pese a que la ley establece el caracter anénimo de la donacion (art. 5.5.
LTRHA), el historial clinico del donante que contiene los datos relativos a su

identidad, debera ser custodiado en el mas absoluto secreto, por lo que la

® FENOY, M. “La donacion de semen crece en Espana”. ABC Sociedad. Madrid, 2015.
Disponible en: <http://www.abc.es/sociedad/20150911/abci-donantes-semen-espana-
201509101555.html>. Ultima consulta: 19/09/2016.

76 Cuantia establecida en el afio 1998 por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, siguiendo las recomendaciones de la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida. En ALVAREZ, J.G., “Articulo 5. Donantes y contratos de donacién. Comentario
cientifico’, en LLEDO YAGUE, F. y OCHOA MARIETA, C. (Dir.), Comentarios cientifico-
juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de
mayo). Dykinson. Madrid, 2007. Pag. 84. Y GODOY VAZQUEZ, M.O., Régimen Juridico de la
Tecnologia Reproductiva y la Investigacion Biomédica con Material Humano Embrionario.
Dykinson. Madrid, 2014. Pag. 282.

" El Instituto Bernabéu, el Instituto de Reproduccion CEFER vy el Instituto Dexeus de
Barcelona recompensan cada donacién con 900 euros, mientras que la cantidad entregada por
el IVI oscila entre los 600 y 700, afiadiendo dichos centros a la cantidad fijada por el Ministerio,
los gastos por desplazamientos y el tiempo que estiman que debe dedicar la donante al
proceso. En PEREZ YBARRA, R., “Donar 6vulos, altruismo con recompensa”. El Pais. Madrid,
2006. Disponible en: <http://elpais.com/diario/2006/07/11/salud/1152568801_850215.htmI>.
Ultima consulta: 19/09/2016.

% Salvo que el donante precise para si los gametos donados y siempre que a la fecha de
revocacion sigan estando disponibles (art. 5.2 LTRHA).

' SOTO LAMADRID, M.A., Bioética, filiacién y..., cit.,, pag. 515.
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donacion no es realmente anonima'®. Tanto las receptoras de gametos y de
preembriones, como los hijos nacidos a partir de los mismos, ya sea por si 0 a
través de sus representantes legales, tendran derecho a obtener informacion
general sobre los donantes, salvo en relacion a su identidad, con respecto a la
cual debera garantizarse la confidencialidad. Tan solo sera posible revelar la
identidad de los donantes, en circunstancias excepcionales, en caso de que la
revelacion sea indispensable para evitar un peligro cierto para la vida o la salud
del hijo, o proceda conforme a lo dispuesto en las leyes procesales penales,
revelacion que tendra caracter restringido y no implicara en ningun caso

publicidad de la identidad del donante.

La proteccion del anonimato del donante no vulnera el derecho
fundamental de toda persona a no ser privada del acceso a la informacion que
le concierne y, mas en concreto, la relativa a sus origenes, es decir, al derecho
de los nifios nacidos mediante TRA a su identidad personal'' y el derecho a
conocer sus origenes bioldgicos'®?, puesto que no se les priva del acceso a
conocer informacion genética no identificadora del donante, a la que podran
acceder de manera sencilla con una simple solicitud efectuada al centro
meédico, siendo posible también el acceso a la identidad del donante por
razones fundadas, mediante el correspondiente tramite judicial que proteja
también el interés de este Ultimo en base al principio de proporcionalidad'®.
Aunque también es necesario sefalar que cada vez esta menos garantizado el
derecho al anonimato, puesto que ya existen bases de datos que permiten

averiguar la identidad de un donante mediante la trazabilidad de su ADN"®.

'8 |bid., pag. 516.

8" Siendo el derecho a la identidad un derecho humano que se encuentra expresamente
recogido con respecto a los menores de edad en los arts. 7, 8 y 9 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

'®2 FERNANDEZ ECHEGARAY, L., El derecho a la identidad: tratamiento especial del derecho
a conocer los origenes biolégicos y genéticos en las distintas formas de maternidad, Tesis
Doctoral. Universidad de Cantabria, 2016.

8 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. et al., “Filiacién derivada de...”, cit., disponible en:
<http://colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/AKC_MH_EL .-
Filiaci%C3%B3n-derivada-de-la-reproducci%C3%B3n-humana-asistida.1.pdf>. Ultima consulta:
19/09/2016.

¥ HARPER, J.C. et al., “The end of donor anonymity: how genetic testing is likely to drive
anonymous gamete donation out of business”, Human Reproduction. Oxford Journals, 2016.
Disponible en:
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El nimero de donaciones que se podran efectuar por persona estara

habitualmente limitada legalmente'®

, siendo en Espafia seis el numero maximo
de hijos que pueden nacer a partir de los gametos procedentes de un mismo
donante, a cuyos efectos, deberan declarar en cada donacion si han efectuado
otras con anterioridad, asi como las condiciones, momento y centro en el que
se hubieran realizado, con tal de que los centros o servicios que empleen
gametos de donantes puedan comprobar de modo fehaciente si el numero de
hijos nacidos a partir de los gametos de un mismo donante, supera el limite
legalmente fijado. A efectos de control, el articulo 21 LTRHA preveia la creacién
de un Registro nacional de donantes de gametos y preembriones con fines de
reproduccion humana que permitiese efectuar la consulta correspondiente,

pero al dia de hoy, todavia no ha sido creado'®.

Finalmente, también debemos mencionar a los restantes profesionales
que podran o no intervenir en el proceso de subrogacion, como es el caso de
los médicos, obstetras, abogados o juristas, que podran aportar informacién
fundamental a tanto a los padres intencionales como a la gestante. También
pueden intervenir psicélogos que ayuden a las partes, o agencias de

intermediacion o de publicidad.

<http://humrep.oxfordjournals.org/content/early/2016/04/08/humrep.dew065.full>. Ultima
consulta: 23/09/2016.

'®® Para reducir el riesgo de endogamia, asi como el negocio derivado de la donacion,
existiendo en Espana un Registro que permite controlar el numero de dichas donaciones. “Un
registro evitara la donacidén sin control de semen y 6vulos”. El Pais, 2009. Disponible en:
<http://elpais.com/diario/2009/11/10/sociedad/1257807604_850215.html>.  Ultima  consulta:
23/09/2016.

% GARCIA RUIZ, Y., “Sin registro de donantes...”, cit. pag. 41-52.
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CAPITULO lll. MODALIDADES DE GESTACION
SUBROGADA.

Se puede distinguir entre diversas modalidades de gestacion por
sustitucion: dependiendo de la procedencia de los gametos masculinos y
femeninos que se empleen en el proceso; en base a si media o no
contraprestacion econdmica a favor de la mujer gestante; también teniendo en
cuenta cuando se produce la adquisicion de los derechos paterno-filiales por
parte de los comitentes; dependiendo de la territorialidad aplicable al proceso;
y, finalmente, debiendo hacer mencién a la conocida como maternidad

subrogada “social’.

3.1. Dependiendo de la procedencia de los gametos para la

fecundacion.

Para generar el o los embriones que portara en su vientre la mujer que
se ha comprometido a llevar a término el embarazo, tal y como sucede en toda
gestacion se precisara disponer de uno o varios ovocitos femeninos, que
deberan ser fecundados con material espermatico masculino. Dependiendo de
quién aporte dichos gametos, se puede distinguir entre la gestacién por

sustitucion en su variante “tradicional”, de la modalidad “gestacional”'®’.

'¥7 Parte de la doctrina también denomina a estas variantes como gestacion por sustitucion

‘plena” o “total”, frente a gestacion por sustitucion “parcial’, dependiendo de si nos
encontramos ante la modalidad tradicional o gestacional. Pero el uso de dicha terminologia no
es unanime, ya que algunos autores consideran que la tradicional es el término equivalente a
plena o total, como es el caso de DURAN AYAGO, A., en “El acceso al Registro Civil de
certificaciones registrales extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: Relevancia para los casos de
filiacion habida a través de gestacién por sustitucién”. Anuario espafiol de Derecho
internacional privado, Tomo XII. Iprolex, S.L. Madrid, 2012. Pag. 271; o FARNOS AMOROS, E.,
“European Society of Human...”, cit., pag. 10. Mientras que otros, consideran que tradicional es
sinénimo de parcial, como sucede con KHAZOVA, O., “19. Russia”, en TRIMMINGS, K. y
BEAUMONT, P. (Coord.), International Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the
International Level. Hart publishing, Oxford and Portland (Oregon), 2013. P4g. 282; MARTINEZ
MARTINEZ, L., “Maternidad subrogada: una mirada a su regulacién en México”. Dikaion, vol.
24, num. 2. Chia (Colombia), 2015. Pag. 361; HATZIS, A.N., “The Regulation of Surrogate
Motherhood in Greece”. Social Science and Research Network, 2010. Disponible en:
<http://users.uoa.gr/~ahatzis/Surrogacy.pdf>, ultima consulta: 24/08/2016; o BRUNET, L. (Dir.),
El régimen de subrogacion..., cit., pag. 8. Por lo tanto, no siendo clara ni unanime la
equivalencia entre dichos términos, en el presente estudio, nos referiremos en todo caso a
gestacion por sustitucion “tradicional” cuando la gestante aporte su propio 6vulo, frente a
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Asi, si los 6vulos empleados para la fecundacién proceden de la propia
mujer que llevara a cabo la gestacion, nos encontraremos ante un supuesto de
subrogacién “tradicional”'®®, que implicara la existencia de un acuerdo en el que
la gestante, no solo se compromete a llevar a término el embarazo por cuenta
de los comitentes, sino que ademas aportara su propio oOvulo para la
fecundacion, estando por ello plenamente vinculada tanto a nivel bioldgico
como genético con el nifio. Por lo que respecta a los gametos masculinos,
podran proceder del propio padre intencional lo cual le permitiria alegar su
vinculacion genética con el menor en el momento posterior de reconocimiento

189

del nifio, pero también podran proceder de un donante =", en cuyo caso el nifio

no tendra vinculacion genética con ninguno de los comitentes'.

En este supuesto, para alcanzar el embarazo no se precisara recurrir a
una técnica de fecundacion in vitro fuera del cuerpo humano, sino que bastara
con depositar la muestra de semen'' de forma no natural en el tracto genital

femenino de la gestante'®

, a través de cualesquiera de las técnicas médicas
de inseminacion artificial. Pero también cabe la posibilidad de acuerdos de
gestacion subrogada en que el embarazo se alcance a través de una
inseminacion artificial “casera”, sin necesidad de la intervencion de

profesionales médicos que fertilicen e implanten el embrién en la gestante'.

gestacion por sustitucion “gestacional” si el 6vulo procede de la madre intencional o de donante
ag'ena a la mujer que lleva a cabo la gestacion.

%8 Otros autores, como Vera Lucia RAPOSO, también denominan a esta variante, en que la
gestante aporta sus propios gametos, como “sustitucion genética”. RAPOSO, V.L., “La nueva
ley portuguesa sobre reproduccidn asistida”. Revista de Bioética y Derecho. Num. 10 (abril
2007). Universidad de Barcelona. Barcelona, 2007. Pag. 11.

'8 No siendo conveniente recurrir a una inseminacion artificial homdloga, ya que supondria que
los gametos masculinos donados proceden del propio esposo o pareja de la gestante.

% Como indica LAMM, éste podria ser el caso de una comitente individual o una pareja de
mujeres que no pueden gestar ni aportar sus propios ovocitos, que recurren a la modalidad de
subrogacién tradicional con semen de donante. LAMM, E., Gestacién por sustitucion. Ni
maternidad subrogada...”, cit., pag. 27.

¥ Habitualmente, dicha muestra estara previamente preparada en el laboratorio con el fin de
incrementar el potencial de los espermatozoides y las posibilidades de fecundacion del évulo.
Disponible en: <https://ivi.es/tratamientos-reproduccion-asistida/inseminacion-artificial/>. Ultima
consulta: 26/09/2016.

92 Generalmente en el Gtero (“inseminacion intrauterina”), aunque también cabe la posibilidad
de que el semen se coloque en el fondo de la vagina (“inseminacién intravaginal”), o dentro de
una o ambas trompas de falopio (“inseminacién intratubarica”), entre otras. En THOMASMA,
D.C. y KUSHNER, T., De la vida a la muerte..., cit., pag. 53.

1% L AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 12.
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O, incluso, la opcién de recurrir a una concepcion “natural”’®*

, manteniendo
para ello la gestante relaciones sexuales con el padre intencional o con otro
varén que aporte sus gametos'®. En estas Ultimas opciones se hace mucho
mas complejo llevar a cabo un control y regulacidon del proceso, dado que el
acuerdo se lleva a cabo de forma privada y sin ningun tipo de intervencion del

Estado ni de profesionales médicos, lo cual no es aconsejable’®.

No obstante, independientemente de cual sea el método empleado para
lograr el embarazo en esta variante “tradicional’, la plena conexion genética
existente entre la gestante y el nifio hace que parte de la doctrina considere
que no es la gestacion lo que se realiza por cuenta de otra persona'®’, sino que
en este supuesto es la propia maternidad lo que se transfiere una vez nacido el
menor, por lo que no cabria hablar de gestacion por sustitucion, sino de

“maternidad subrogada”'®®

, pese a que a priori la gestante no pretenda
convertirse en madre legal del nifio en ningiin momento'®®. Es mas, algunos
autores consideran que existen dudas en cuanto al tratamiento juridico de la
variante tradicional, ya que podriamos hablar de un supuesto de adopcion,

puesto que la madre esta renunciando a su propio hijo para transmitir sus

% Pese a que no es en absoluto recomendable, es completamente posible que se acuerde que

la gestante mantenga relaciones sexuales con el padre intencional para llegar al ansiado
embarazo y consecuente nacimiento del nifio. En SILVA RUIZ, P. “Programacion humana
asistida: La...”, cit., disponible en: <http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc21/21-7.pdf>.
Ultima consulta: 01/04/2017.
% BRUNET, L. (Dir.), El régimen de subrogacion..., cit., pag. 8.
% DONELLY, D. et al., Report of the Commission on Assisted Human Reproduction. Ireland,
2005. Disponible en: <http://health.gov.ie/wp-content/uploads/2014/03/Report-of-The-
Commission-on-Assisted-Human-Reproduction.pdf>. Ultima consulta: 08/09/2016. Pag. 48. Y
LAMM, E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada..., cit., pag. 28.
7 Como en el caso de TIAGO DUARTE, que considera que, en los casos en que la gestante
aporta, no solo la gestacion, sino también su propio évulo para la fecundacion, la condicién
juridica de madre con respecto a dicha mujer se torna obvia, salvo que la Ley,
excepcionalmente, disponga lo contrario otorgando validez juridica a los contratos de gestacion
por sustitucion y atribuyendo la maternidad del nacido a favor de quien no es ni la madre
genética y ni la uterina. En DUARTE, T., In Vitro Veritas?..., cit., pag. 86-87.

® En QUINONES ESCAMEZ, A., “Doble filiacion paterna...”, cit,; SAEZ-SANTURTUN
PRIETO, M.A., “La maternidad subrogada; estado actual de la cuestion a raiz de la STS de 6
de febrero de 2014”. Diario La Ley, num. 8293 (Seccion Tribuna). La Ley. Madrid, 2014. Pag. 1-
99; STOREY, G.P., “Ethical Problems Surrounding...”, cit., disponible en:
<http://www.yale.org/ynhti/curriculum/units/2000/7/00.07.05.x.htmI>. Ultima consulta:
12/09/2016; VALDES DIAZ, C.C., “La maternidad subrogada y...”, cit., pag. 459-482; o VELA
SANCHEZ, A.J., “De nuevo sobre la regulacion de la maternidad subrogada en Espafa”. Diario
La Ley, num. 7815 (Seccién Doctrina). La Ley. Madrid, 2012; entre muchisimos otros.
% pese a que algunos ordenamientos juridicos, como el del Reino Unido, permiten a la
gestante cambiar de idea y quedarse con el menor si asi lo decide durante el periodo de
reflexion que le concede la Ley, como veremos.
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derechos y obligaciones de maternidad a los comitentes, o incluso de venta de
hijos o trata de seres humanos en caso de que ademas reciba una

contraprestacion econémica a cambio de la entrega®®.

Dicha consideracion, unida a la atribucion de la maternidad legal a favor
de la mujer que da a luz en determinados ordenamientos juridicos, como
sucede en Espafia®®’, supondra un mayor grado de dilemas éticos y morales en
relacion con la posterior entrega del nifio a los comitentes y mas si media
contraprestacion econdmica, por lo que a efectos de evitar conflictos, la
tendencia en el Derecho comparado se dirige hacia la prohibicién de esta
variante “tradicional”’, para hacer mas sencilla la posterior entrega del nifio por

la gestante al no estar relacionada genéticamente con el mismo?®%2.

En cuanto a la gestacién por sustitucion propiamente dicha o per se,
también conocida doctrinalmente como subrogacion “gestacional”’, se
caracteriza por el hecho de que la gestante aporta tan sélo la gestacion, pero
no sus ovulos, los cuales podran proceder de la madre intencional, si la hubiera

y ademas pudiera aportarlos, o bien de una donante®®.

Por tanto, para
alcanzar el embarazo en esta variante de subrogacidén, necesariamente se
tendra que recurrir a la fecundacion in vitro (FIV), generando el embrion en un
laboratorio fuera del cuerpo humano mediante la fecundacion de los ovocitos
con los gametos masculinos que procederan del padre intencional o de un
donante, y posteriormente implantarlo posteriormente en el utero de la mujer
que llevara a cabo la gestacion®®, no planteando tantos dilemas éticos ni
morales esta técnica, dado que en este supuesto dicha mujer se limitara a

llevar el embarazo a término y a entregar al nifio a los padres intencionales tras

20 BRENA SESMA, I.: ¢JAutonomia en la maternidad subrogada?. V Congreso Latinoamericano
y | Congreso Centroamericano “Salud y derechos sexuales y reproductivos”. Ciudad de
Guatemala, 2010. Disponible en: <http://colegiodebioetica.org.mx/wp/wp-
content/uploads/2011/12/ingrid-brena.pdf>. Ultima consulta: 24/10/2016. O ALARCON ROJAS,
F., “El negocio juridico de la maternidad...”, cit., pag. 125.

20T Art, 10.2 LTRHA.

22| AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 38.

2031 AMM, E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada. .., cit., pag. 28.

204 g punto de partida de esta técnica, asi como el de la donacién de évulos y de la
embriodonacion, fue el descubrimiento de la posibilidad de transferencia de embriones
genéticamente ajenos sin que se produjera rechazo por el cuerpo de la gestante. FERRER
VANRELL, M.P. “Articulo 10. Gestacion por sustitucion...”, cit., pag. 159.
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dar a luz, careciendo de cualquier tipo de vinculacion a nivel genético con el

nino.

Dentro de esta modalidad caben diversas posibilidades®®®: a) que ambos
progenitores intencionales aporten su material genético, por lo que se
precisaria que se tratase de una pareja heterosexual que puedan producir sus
propios gametos; b) que sea la madre intencional quien aporte el ovocito y se
recurra a un donante de esperma; c) que el comitente aporte su propio
espermio que se empleara para fecundar el évulo proporcionado por una
donante?®®; d) que en caso de que ninguno de los comitentes pueda aportar su
propio material genético se recurra a donantes tanto de gametos masculinos
como femeninos, careciendo el nacido en este supuesto de cualquier tipo de
conexion genética con los comitentes; o, incluso, e) que se recurra a la
embriodonacion®”’, es decir, el procedimiento por el que se transfieren al Gtero
de la gestante embriones sobrantes que presenten una calidad Optima,
donados de manera andnima por otras parejas que, tras haber seguido un ciclo

de fecundacion in vitro, ya han conseguido el embarazo.

Por lo que, tal y como se ha indicado, los gametos empleados para la
fecundacion podran proceder de ambos progenitores intencionales, de uno solo
o de ninguno®®®, por lo que el nacido podra tener o no conexidén genética con
los comitentes. No obstante, que ambos progenitores pudiesen aportar su

propio material genético para la fecundacion, dotaria de una mayor legitimidad

25 ROSENBERG, M.B., “Critical Legal Considerations for All Parties to Surrogacy
Arrangements”, Family Advocate, Vol. 34, Num. 2. American Bar Association. Chicago, 2011.
Pag. 23.
2% | os casos en que se recurre a la donacion de ovocitos pueden ser mas complejos para la
situacion juridica del menor. Parte de la doctrina denomina a estos supuestos “maternidad
fragmentada”, dado que nos encontramos ante una mujer que proporciona el ovocito, otra que
lo gesta y una tercera que es quién desea convertirse en la madre del nifio, pudiéndose llegar a
hablar de la existencia de tres posibles “madres”; una genética, otra gestante y otra intencional,
que es la persona que inicio el proceso. BRENA SESMA, I.: “La gestacién subrogada...”, cit.,
ag. 140.
7 El art. 11.4.) LTRHA permite la donaciéon de preembriones crioconservados con fines
reproductivos. Dichos embriones deberan haber sido crioconservados en bancos autorizados
para esta funcion. En “embriodonacion”. Disponible en: <http://urh.es/es/tratamientos/donacion-
de-embriones/>. Ultima consulta: 25/1072016.
28 pERMANENT BUREAU (HCCH), “A preliminary report on the issues arising from
international surrogacy arrangements”. Hague Conference on Private International Law. The
Hague, 2012. Pag. i.
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a la figura que nos ocupa, pero ello no siempre es posible, siendo aconsejable
a efectos de la determinacion legal de la filiacion del menor que, al menos uno

de los progenitores, haya aportado sus gametos?®.

A dichos efectos, VELA SANCHEZ considera que no deberia exigirse
necesariamente que alguno o ambos de los progenitores intencionales aporten
su material reproductor, lo cual deberia constituir una opcién y no una
obligacién por diversos motivos razonables, tanto del orden fisico como
personal, ya que puede suceder que, tratandose de una pareja, uno de sus
miembros pueda y quiera proporcionar su material genético, pero el otro no, y
que no deseen que tan solo aquél tenga vinculacion genética con el nifio, por lo
que recurran a la donacion de gametos tanto masculinos como femeninos, lo

cual es plenamente legitimo y razonable?'°.

La tendencia tanto en la practica?!’, como en Derecho comparado, se
dirige hacia la prohibicibn de la modalidad tradicional y abogar por la

gestacional®'?, puesto que las controversias derivadas de esta Gltima variante

3

son mucho menos frecuentes®'®, siendo mas probable que una gestante que

29 0O pien, el padre o madre intencional Unicos, en los supuestos en una persona de modo

individual desea convertirse en padre o madre intencional.

219 \VELA SANCHEZ, A.J., “Comentario a la iniciativa legislativa popular para la regulacion de la
gestacion por subrogacién en Espana”. Diario La Ley, num. 8457 (Seccion Doctrina). La Ley.
Madrid, 2015. Pag. 4.

2" En EEUU donde en diversos Estados es posible recurrir a la modalidad tradicional, las
parejas tienden a evitar que la gestante aporte sus propios 6vulos, estimandose que en el afio
2011 en torno al 95% de los procesos de subrogacién llevados a cabo en dicho pais (en que
hubiera intervenido algun profesional juridico) fueron del tipo gestacional. HINSON, D.S. y MC
BRIEN, M., “Surrogacy across America: both the Law and the Practice”, Family Advocate, Vol.
34, Num. 2. American Bar Association. Chicago, 2011. Pag. 33.

212 Como sucede, entre otros, en Rusia, donde el art. 55.10 de la Ley federal sobre los
Fundamentos de la Proteccion de la Salud de los Ciudadanos de 2011 admite la gestacién por
sustitucion como un posible tratamiento médico contra la infertilidad, pero prohibe
expresamente que la gestante sea quien aporte sus propios ovocitos para la fecundacion; en
Tailandia, donde la Ley de Proteccion de los Nifios nacidos a partir de Técnicas de
Reproduccion Asistida (ART) de 2016 tampoco acepta la gestacion por sustitucion tradicional;
o Israel, donde el Acta 5756, sobre Acuerdos de Llevanza de Fetos de 1996 permite el acceso
a la gestacioén por sustitucion siempre que se practique bajo la modalidad gestacional. Uno de
los pocos textos legales que permite la variante tradicional es el Acta 38 de 2005 sobre los
Nifnos de la Republica Sudafricana, pero el recurso a esta modalidad puede acarrear multiples
problemas legales dado que, en este supuesto, la gestante podra cambiar de idea y dar por
terminado el acuerdo de gestacion unilateralmente para quedarse con el nifio, en cualquier
momento antes de transcurridos 60 dias tras el parto, como veremos.

23 Sjendo habituales las noticias de prensa en que se hace referencia a supuestos de
subrogacion “tradicional” en que las gestantes deciden quedarse a los nifios para si. Véase, por
ejemplo, HANSEN, M., “As Surrogacy Becomes More Popular, Legal Problems Proliferate”,
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haya aportado su propio 6vulo y tenga plena vinculacién genética con el nifio
cambie de idea reclamandolo para si, como sucedié en el famoso caso de
Baby M*'*,

Por lo que respecta a los origenes de ambas modalidades, pese a que la
gestacidn por sustitucion parece asociarse necesariamente a los avances
tecnoldgicos en el campo de la reproduccion asistida, parte de la doctrina®'®
considera que la modalidad “tradicional” se remonta a miles de afos atras,
pudiendo encontrar precedentes que guardan cierta analogia con dicha
figura?'®. Asi, cuando en los primitivos pueblos patriarcales y poligamicos en
que resultaba imprescindible contar con hijos para el pastoreo, la defensa y la
guerra®!’, los matrimonios en que la esposa adoleciera de esterilidad podian
optar por que el marido mantuviese relaciones con una mujer ajena a la pareja,
que entregaria al nifio una vez nacido para que los comitentes lo criarian como
propio pero manteniendo en secreto su procedencia real’'®. En dicho sentido,
se encuentran referencias a dicha practica en el Cédigo sumerio de Lipit-
Ishtar?'®, de alrededor del afio 1860 a.C.?*°, y en el Coddigo babilonio de
Hammurabi, del afio 1762 a.C., donde la maternidad subrogada permitia a las
mujeres estériles regularizar su situacion en un contexto en que los hijos
otorgaban a la mujer su estatus social, y la imposibilidad de tenerlos se

identificaba como un signo aparente de desaprobacion divina que llevaba a

ABA Journal, 2011. Disponible en:
<http://www.abajournal.com/magazine/article/as_surrogacy_becomes_more_popular_legal_pro
blems_proliferate/>, ultima consulta: 09/11/2016.
214 En el que la gestante “tradicional”’, Mary Beth Whitehead, se eché atras en su promesa de
ceder sus derechos parentales a favor de una pareja residente en el Estado de New Jersey,
COmo veremos.
715 Vgase, por ejemplo, PERMANENT BUREAU (HCCH), “A preliminary report on...”, cit., pag.
5. SLABBERT, M. y ROODT, C., “20. South Africa”’, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P.
(Coord.), International Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level.
Hart publishing, Oxford and Portland (Oregon), 2013. Pag. 294. O KHAZOVA, O., “19.
Russia...”, cit., pag. 290.
#1® MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad
ortadora..., cit., pag.25.

' Ibid., pag. 25.
28 CATTO, M.X., “La gestation pour autrui: d’'un probléme d’ordre public au conflit d’intéréts?”,
La Revue des droits de [I'homme (on-line), num. 3, 2013. Disponible en:
<http://revdh.revues.org/201>. Ultima consulta: 15/07/2016.
#9 WALTON, J.H. et al., The IVP Bible Background Commentary: Old Testament, IVP
Academics. lllinois (EEUU), 2000. Pag. 62.
20 DRAPKIN, I., "Los “Cédigos” pre-hamurabicos". Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Vol. 35, Num. 2. Ministerio de Justicia, 1982. Pag. 340.
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humillaciones y burlas, pudiendo llegar a ser marginadas y apartadas de la
sociedad en caso de no ser capaces de engendrar por si mismas®*'. En
Mesopotamia, para evitar la separacion de los cényuges en caso de esterilidad
de la esposa, se permitia a ésta ofrecer una esclava a su esposo para que,
mediante la copula de ambos, gestara al hijo que posteriormente se convertiria
en el heredero legitimo del matrimonio®??. También encontramos referencias a
esta figura en el Antiguo Testamento de la Biblia®?®, donde se menciona que,
ante la esterilidad de Sarah (Génesis 16 1-4), unica esposa de Abraham, ésta
le ofrecié a su esclava personal con la intencion de hacer suyo al hijo ilegitimo
nacido de la copula de ambos®**. La misma situacion se describe ante la
esterilidad de Raquel (Génesis 30 1-6), que hizo suyo al hijo concebido por su

225

esposo Jacob con su criada“”®, pese a que en este caso no habia necesidad

para ello, dado que Jacob contaba con otras mujeres que no eran estériles?.

Pero la aparicion de las nuevas técnicas meédicas de reproduccion
asistida, cambiaron el planteamiento original de la cuestién al permitir disociar
por completo la sexualidad de la reproduccion®?’ y permitir sustituir un acto
sexual adultero®® por una intervencion médica, convirtiendo la figura de la

subrogacidn en legitima y posible gracias a las nuevas posibilidades médicas.

El primer convenio del que se tiene constancia sobre gestacion por

I NIDITCH, S., "Genesis" en NEWSOM, C.A. et al. (Coord.), Women's Bible Commentary, 3rd.
Edition. Westminster John Knox Press. Louisville-Kentucky, 2012. Pag. 32; y ZUCKER, D.J.,
“What Sarah saw: envisioning Genesis 21:9-10”, Jewish Bible Quaterly, Vol. 36, Num. 1, 2008.
Pag. 55.

222 EENTON-GLYNN, C., “Review article: Human Rights and...”, cit., pag. 157.

22 JAMES, E., "Sarah, Hagar, and their interpreters", en NEWSOM, C.A. et al. (Coord.),
Women's Bible Commentary, 3rd. Edition. Westminster John Knox Press. Louisville-Kentucky,
2012. Pag. 51.

224 Geénesis 16-21. Posteriormente, Sarah fue capaz de tener su propio hijo y expulsé a su
esclava personal Hagar y al hijo de ésta, al que la esclava no habia renunciado. STOREY,

G.P, “Ethical Problems Surrounding...”, cit., _disponible en:
<http://www.yale.org/ynhti/curriculum/units/2000/7/00.07.05.x.htmI>. Ultima consulta:
12/09/2016.

25 Manifestando Raquel tras dar a luz la esclava al hijo de su esposo: “Dios me ha hecho
'gg,ticia, pues ha oido mi voz y me ha dado un hijo”.

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad
ortadora..., cit., pag. 26.
*’ MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Diagnéstico sobre el Derecho de familia, Ediciones Rialp.
Madrid, 1996. Pag. 19.
228 Segun el Real Diccionario de la Lengua Espanola, el adulterio implica una relacién sexual
voluntaria entre una persona casada y otra que no sea su coényuge. Disponible en:
<http://dle.rae.es/?id=0rdvn7W>. Ultima consulta: 14/09/2016.

76



http://www.yale.org/ynhti/curriculum/units/2000/7/00.07.05.x.html>
http://dle.rae.es/?id=0rdvn7W>

sustitucion, es el que se llevo a cabo en el Estado de Michigan (EEUU) en
1976, bajo la supervision del abogado Noel Keane®®®. Tanto en el mismo como
en los restantes convenios iniciales de subrogacion, se recurrié a la variante
“tradicional” de esta técnica, en la que se emplea la inseminacion artificial para
fecundar artificialmente los ovocitos de la propia gestante, ya que todavia no se
habian desarrollado suficientemente las restantes técnicas de reproduccién

asistida.

Pero tras el nacimiento en 1978 en Reino Unido de la primera “nifa
probeta”, se abrio la posibilidad de recurrir a la subrogacion “gestacional”. El
primer caso documentado de esta variante se remonta al afio 1984, en el que
los évulos de una mujer que habia sido sometida a una histerectomia y carecia,
por tanto, de utero, tras ser fecundados in vitro fueron transferidos al utero de
una gestante que no tenia ningun tipo de vinculacion genética con el nifio que

dio a uz**.

Dicho hito a nivel cientifico en materia de medicina reproductiva y
tratamiento de la infertilidad, permiti6 que mujeres incapaces de llevar un
embarazo a término por si mismas, fueran capaces de tener hijos
genéticamente propios con la ayuda de otra mujer que gestase por ellas, lo que

ocasiond un gran incremento de los casos de subrogacion®®'.

3.2. Desde el punto de vista econémico.

Desde una perspectiva econdomica, los contratos de gestacion

subrogada pueden ser gratuitos u onerosos.

En cuanto a los acuerdos de naturaleza gratuita, son aquellos en los que
la gestante actua con finalidad completamente altruista, sin obtener ningun tipo

de beneficio econdmico por su labor de gestacioén y posterior entrega del nifio

229 JONSEN, AR. et al., Source Book in Bioethics. Georgetown University Press. Washington
D.C., 1998. Pag. 338.

20 UTIAN, W.H. et al., “Successful Pregnancy after in Vitro Fertilisation and Embryo Transfer
from an Infertile Woman to a Surrogate”, New England Journal of Medicine, Num. 313 (21).
Boston, 1985. Pag. 1351-1352.

1| AMM, E., Gestacion por sustitucién. Ni maternidad subrogada..., cit., pag. 20 -22.
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tras el parto, por mediar algun tipo de lazo afectivo, de amistad o de parentesco
con los padres intencionales®?. En esta modalidad si cabe, no obstante, la
posibilidad de abonar a la gestante los gastos necesarios en que hubiera
podido incurrir derivados del proceso de gestacion, parto y puerperio, como
podrian ser honorarios médicos, farmacéuticos, de asesoramiento juridico, de
vestido, alimentacibn o ropa, entre otros, los cuales deberan estar
expresamente permitidos y concretados en el ordenamiento juridico de que se

trate.

Como es logico, en muchos supuestos puede ser dudosa y de dificil
control la verdadera naturaleza gratuita del acuerdo. Los grandes desequilibrios
sociales o econdmicos que pueden existir entre las partes, una posible
existencia de explotacion de las gestantes, la concurrencia o0 no de un
verdadero acuerdo informado, asi como la posibilidad de efectuar pagos en la
sombra o “por debajo de la mesa”, pueden escapar facilmente del control tanto
del legislador como de los Tribunales, que suelen preocuparse mas por los
aspectos burocraticos del proceso, que de la verdadera existencia de un

acuerdo de caracter altruista®>,

Y en cuanto a los acuerdos de gestacion por sustitucion onerosos, en su
clausulado estara prevista a favor de la gestante algun tipo de contraprestacion
cuantificable econdmicamente, ya sea en dinero como en especie, que
percibira por parte de los padres intencionales a cambio de llevar a cabo la
gestacion, parto y posterior entrega del nifio. En caso de que fuese la gestante
quien, ademas, aportara sus propios ovocitos para el proceso, se podra prever
en el contrato el pago de la cantidad correspondiente por la donacién de dichos

gametos.

Por lo que respecta a los origenes de cada una de dichas modalidades,
el primer contrato formal de gestacion por sustitucion altruista del que se tiene

constancia es el mencionado acuerdo formalizado en 1976 por el abogado Noel

%2 MARTINEZ, L., “Maternidad subrogada: una mirada a su regulacion en México”. Dikaion,
vol. 24, num. 2. Chia (Colombia), 2015. Pag. 361.

233 NEOFYTOU, A, “6.5. Greece”, en BRUNET, L. (Dir.), A comparative study on the regime of
surrogacy in EU Member States. European Parliament, European Union, 2013. P4g. 283.
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Keane en Michigan (EEUU) y suscrito entre unos padres intencionales
heterosexuales y una gestante que aporté su propio ovulo, sin exigir ninguna

contraprestacion econdmica a cambio de su labor®*,

No obstante, previamente a dicho momento, en 1975 se publicé en
Estados Unidos un anuncio de la prensa en que una pareja estéril solicitaba los
servicios de una mujer para ser inseminada artificialmente a cambio de
remuneracion, anuncio que fue seguido de multiples ofrecimientos por la misma
via, tanto de mujeres que se prestaban a llevar a cabo la gestacion por cuenta
de otros, como de personas deseosas de acceder a la paternidad a través de
dicho medio, siendo muy superior la demanda frente a la oferta, por lo que
empezaron a crearse agencias de mediacion en la materia, entre las que
destaco “Surrogate Parenting Associates”, con oficinas en California, Maryland,

Arizona, asi como una filial en Reino Unido?*,

El primer acuerdo de gestacion por sustitucion de caracter comercial del
que se tiene constancia es el caso conocido como “Baby M’, que ademas
supuso la visibilidad publica de dicha figura debido a los conflictos que del
mismo se desprendieron®®, suscrito en 1984 en lllinois, por el matrimonio Stern
y Mary Beth Whitehead. En dicho acuerdo Mary Beth Whitehead, ante la
imposibilidad natural de gestar de la sefiora Stern, se comprometié a cambio de
una suma de 10.000 ddlares a llevar a término el embarazo de una nifia
fecundada mediante inseminacién artificial con el esperma de William Stern y
un ovocito de la propia gestante. Una vez nacida la nifia, la sefiora Whitehead
se mostro reacia a entregar al bebé a la familia Stern, por lo que se inicié una
batalla legal que concluyé mediante la concesion de la custodia del bebé al
padre, negando incluso los derechos de visita a la madre biolégica, todo ello en
base a los términos del convenio, puesto que tal y como estimé el juez Sorkowi

“asi como los hombres tienen el derecho constitucional de vender su esperma,

234 JONSEN, A.R. et al., Source Book in..., cit., pag. 338.

25 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad
ortadora..., cit., pag. 26.

% LAMM, E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada..., cit., pag. 21.
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las mujeres pueden decidir qué hacer con su Gtero™*’.

Sin embargo, es necesario regular y controlar la legalidad de las
contraprestaciones econdémicas que pueden mediar en el proceso, ya que un
uso descontrolado de las mismas puede llevar a abusos, explotacion o incluso

trafico de mujeres gestantes que sean vulnerables econdémica o socialmente®®.

Asi lo establece el “Informe sobre el concepto de ‘explotacion’ en el

Protocolo de las Naciones Unidas contra la trata de personas®®”

, emitido por la
Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito en el afio 2015, que
con respecto a la subrogacion comercial, determina que puede implicar el
trafico de mujeres, principalmente para gestar, pero también con la finalidad de
extraerles los ovocitos, por lo que es un tema que deberia abordarse por todos

los Estados?*.

Asimismo, directamente relacionada con la gestacién por sustitucion
comercial, también podria tener cabida la sustraccién, venta o trafico de nifios
como otra forma de explotacion, tal y como menciona la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso J. y otros contra Austria®*’, de 17 de
enero de 2017. Segun dicha sentencia, el hecho de obligar a mujeres a
quedarse embarazadas o a ser gestantes en procesos de subrogacion, o llevar
a cabo en una persona conductas ilicitas relacionadas con la biomedicina,
entre otros®*?, se hallan incluidos entre los supuestos de esclavitud y trabajo

forzado.

%7 BASTERRA, F.G., “El juez niega la custodia de “Baby M” a su madre bioldgica”. El Pais.
1987. Disponible en: <http://elpais.com/diario/1987/04/01/sociedad/544226406_850215.html>.
Ultima consulta: 10/11/2016.

238 pPETERSEN, K., “Cross Border Commercial Surrogacy: a Global Patchwork of Inconsistency
and Confusion”, en FREEMAN, M. et al., Law and Global Health. Current Legal Issues. Vol. 16.
Oxford University Press. Oxford (UK), 2014. Pag. 209.

29 “protocol to prevent, suppress and punish trafficking in persons, especially women and
children, supplementing the United Nations convention against transnational organized crime’,
mas conocido como “Trafficking in persons protocol”, adoptado por las Naciones Unidas en
Palermo (ltalia), en el afio 2000.

240 «ssue Paper “The concept of ‘exploitation’ in the trafficking in persons protocol”. United
Nations Office on Drug and Crime, 2015. Pag. 112.

21 Case of J. and others v. Austria (Application no. 58216/12), 17 January 2017. European
Court of Human Rights (Fourth Section).

22 ndemas de otras actividades que también se consideran esclavitud o trabajo forzado, como
obligar a alguien a ejercer la prostitucion, la mendicidad o actividades criminales, el uso forzado
de personas en conflictos armados o en rituales o ceremonias.
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3.3. En base al momento de atribucion legal de la paternidad a

favor de los comitentes.

En los paises en que es legal recurrir a la gestacion por sustitucion,
dependiendo del momento en que se materializa la filiacion a favor de los
padres de intencion, es necesario distinguir entre aquellos en los que la

283 s decir, se considerara a los

paternidad se atribuye con efectos ex-ante
comitentes padres del nifio desde el mismo momento del nacimiento, como
sucede en California, Grecia o Sudéafrica, entre otros, frente a aquellos paises
en que los efectos de atribucion de la filiacion se produciran ex-post facto®*,
como sucede en Reino Unido, la provincia de Ontario en Canada o lIsrael,
donde hasta transcurrido un periodo determinado tras el parto, la gestante no
podra renunciar a sus derechos paterno-filiales con respecto al nacido, como

veremeos.

En los paises en que los efectos se producen ex-ante, se regula un
proceso de “pre-aprobacién”®*® del acuerdo de gestacién subrogada ante el
organismo correspondiente, ya sea un juez, Tribunal o Comité, que permitira
que los padres de intencién figuren directamente en el certificado de nacimiento

del recién nacido como padres legales del mismo a todos los efectos.

Mientras que en los paises con efectos ex-post facto, los comitentes
necesariamente deberan esperar durante el periodo legalmente establecido®*®,
posterior al alumbramiento del nifio®*’, para poder iniciar los tramites de
obtencion de la correspondiente orden parental expedida por los Tribunales,

que determinara la filiacion del nifio a su favor de los padres, en caso de que si

243 BRUNET, L. (Dir.), A comparative study on the regime of surrogacy in EU Member States.
European Parliament, European Union, 2013. Pag. 137-149.

24 L AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 12-17.

5 |bid., pag. 13.

246 Como en Reino Unido, donde la solicitud de la orden parental se debe efectuar entre las
seis semanas posteriores al nacimiento del nifio, y antes de transcurrido el plazo preclusivo de
seis meses tras el mismo, como veremos.

27 En Israel los comitentes deberan iniciar el procedimiento dirigido a la obtencién de la orden
parental, antes de transcurridos siete dias desde el nacimiento del menor. En caso de que no
iniciasen el proceso judicial por si, el agente de bienestar social lo iniciard de oficio. En
SHAKARGY, S., “14. Israel’, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.), International
Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level. Hart publishing, Oxford
and Portland (Oregon), 2013. Pag. 210-215.
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no se hubiera producido oposicidén por parte de la gestante®*®

, a la que la
legislacion britanica reconoce el derecho a cambiar de opinion y quedarse con

el bebé si asi lo estima oportuno®®.

3.4. Desde la perspectiva de la territorialidad del acuerdo.

Desde un punto de vista territorial, existen diferencias normativas entre
aquellos supuestos de gestacion por sustitucion que tienen lugar dentro de las
fronteras de un unico pais, frente a aquellos otros supuestos en que sus
ciudadanos acuden al extranjero para contratar los servicios de una gestante y
volver después al pais de origen con el nifio nacido, tratando que el mismo
obtenga la nacionalidad y residencia, asi como los padres intencionales la

filiacion del menor y prestaciones sociales derivadas de la paternidad.

Si la gestacidon se produce dentro de las fronteras internas, hablaremos
de acuerdos de gestacidn por sustitucion nacionales o internos, que serian
aquellos en los que la suscripcion del convenio se realiza en el mismo pais en
que los padres intencionales y la gestante tienen su residencia habitual, sin
concurrir elemento de extranjeria y siendo aplicable unicamente el ius fori por
no existir conflicto de leyes. Tanto los efectos juridicos como la competencia
judicial en caso de controversia, se resolveran en base a la legislacion nacional

interna del Estado de que se trate®®

, que es la que determinara la licitud o
ilicitud del acuerdo, asi como su alcance, efectividad y sanciones aplicables, en

Su Caso.

Mientras que si la gestacibn se produce en el extranjero, nos
encontraremos ante un acuerdo de gestacion por sustitucién transnacional,

transfronterizo®’

o internacional, que despliegan sus efectos mas alla de las
fronteras de un unico Estado y siendo de aplicacion las normas de Derecho

internacional privado correspondientes que, en la mayoria de los paises como

%8 BRUNET, L. (Dir.), A comparative study on..., cit., pag. 149-155.

29 E| art. 54(7) HFEA concede a la gestante un periodo de reflexion de seis semanas que le
permite cambiar de idea y quedarse con el bebé, si asi lo considera oportuno. Es el llamado
“change of heart”.

2% BRUNET, L. (Dir.), A compatrative study on..., cit., pag. 37.

%1 BRUNET, L. (Dir.), El régimen de subrogacion..., cit., pag. 8.

82



veremos, permiten la inscripcién del menor si se han cumplido los requisitos
legales establecidos en el pais extranjero, apelando al interés superior del nifio
y en base a las normas sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones

judiciales extranjeras.

Son aquellos en los que los elementos personales del contrato, es decir,
los padres intencionales, la gestante y/o los donantes de gametos, residen en
distintos paises, por lo que habra que establecer el punto de conexién para
determinar las consecuencias y efectos juridicos del contrato, la legislacion
aplicable al mismo y la competencia jurisdiccional en caso de controversia. No
se precisa estrictamente la residencia habitual de las partes en distintos
Estados, sino que bastara con la mera presencia de la gestante en uno distinto
al de su residencia habitual a efectos de lograr la permisividad o licitud del
acuerdo de subrogacion®?. También podra contribuir la existencia de

intermediarios a la dimension transfronteriza del acuerdo.

Partimos de una gran variedad y diversidad de regulaciones nacionales
en la materia, junto con la ausencia de un marco regulador de caracter
internacional que garantice el interés superior del menor, la libertad de la
gestante y los derechos de los padres intencionales, lo que genera una notable

inseguridad juridica para todas las partes.

Pese a no existir estadisticas oficiales en la materia y ser complicado,
por tanto, determinar el numero real de acuerdos suscritos en todo el mundo,
de la informacioén proporcionada por cinco grandes agencias especialistas en

subrogacion internacional®?

, entre los afnos 2006 y 2010 se desprende un
increible aumento del 1.000% en la cifra de convenios firmados, por lo que es
indudable que la gestacidén por sustitucion es un fenémeno de alcance global,

una practica existente y mucho mas frecuente de lo generalmente conocido.

22 pERMANENT BUREAU (HCCH), “A preliminary report on...”, cit., pag. i.

%3 Se hace referencia en el Informe Preliminar a la Conferencia de Derecho internacional
privado de la Haya, de 10 de marzo de 2012, a la informacion proporcionada por cinco
agencias especializadas en subrogacién internacional establecidas en los Estados Unidos,
India y Reino Unido, a las que han acudido padres intencionales procedentes de los cinco
continentes del mundo, pero dirigidos principalmente a paises de Europa del Este, Asia y Norte
América. En PERMANENT BUREAU (HCCH), “A preliminary report on...”, cit., pag. 8.
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Las regulaciones prohibitivas o restrictivas de muchos paises no impide
que la gestacion por sustitucion se siga practicando, pero lleva a que los
nacionales de dichos paises crucen sus fronteras buscando lugares que
dispongan de regulaciones juridicas claras y garantistas de la figura, pero
pudiéndola convertir en una practica elitista que suponga algunos riesgos
adicionales a los que, de suyo, conlleva®?, ya que tan sélo las personas que
puedan permitirselo recurriran a ella y se podra producir una mayor asimetria
entre los padres intencionales y la gestantes en situacion desfavorecida, junto
con un marco legal de los paises en desarrollo que tiende a favorecer a quien
contrata el servicio, disparando con ello los riesgos tanto para dichas gestantes

como para el nifio®°.

El espectacular aumento de los supuestos de subrogacion internacional
ha sido posible gracias a los multiples avances en las comunicaciones,
tecnologias y transporte internacional, que hace sencillo y econdmico
desplazarse de un pais a otro. Pero dicho aumento, también ha venido
acompanado de numerosos conflictos, que en un primer momento suelen
radicar en la determinacion de la filiacion legal del nifio y la atribucion de la
nacionalidad, para que los padres intencionales puedan abandonar el pais en
que ha nacido el nifio y llevarlo consigo a su pais de origen en el que residiran

en compaifiia del mismo.

También suelen ser frecuentes los problemas para abandonar los paises

en que se ha llevado a cabo el proceso de gestacion y nacimiento®®

e, incluso,
problemas generados para lograr la inscripcion en el Registro Civil o lograr la

atribucion de la filiacidon del menor nacido a favor de los comitentes en los

24 ATIENZA, M., “Sobre la nueva Ley de...”, cit., pag. 7.

2% BELLVER CAPELLA, V., “;Nuevas tecnologias?...”, cit., pag. 34.

26 \ease, por ejemplo, las siguientes noticias: “Boy stuck 2 years in Ukraine arrives in
Belgium”. NBC News, 2011. Disponible en:
<http://www.msnbc.msn.com/id/41800437/ns/world_news-wonderful_world/t/boy-stuck-
yearsukraine-arrives-belgium/>; “Ukraine Surrogacy Boom Not Risk-Free”. Radio Free Europe.
Radio Liberty, 2011. Disponible en:
<http://www.rferl.org/content/womb_for hire _ukraine_surrogacy boom_is_not_risk_free/242153
36.html>; “Cayetana, una bebé hija de esparioles, pero apatrida en la India”. E/ Mundo, 2012.
Disponible en: <http://www.elmundo.es/elmundo/2012/06/30/espana/1341042729.html>. O
“Atrapada en Rusia. La pesadilla continua para Maria Teresa”. El Mundo, 2016. Disponible en:
<http://www.elmundo.es/baleares/2016/03/27/56f7b40fca4741e3618b462b.html>, entre
muchisimas otras. Ultimas consultas: 20/09/2016.
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paises de destino, pese a haber logrado llegar a los mismos en compafia del
nacido, pudiendo llegar a encontrarse los menores en “situacion de abandono,
sin nacionalidad y sin padres”, como sucedié en el caso britanico Re X & Y

)?°"_ en que, finalmente, los Tribunales atribuyeron la filiacion

(foreign surrogacy
legal a favor de los padres intencionales, de dos gemelos nacidos mediante un
acuerdo de gestacion por sustitucion comercial en Ucrania, pese a estar
prohibido el caracter oneroso del contrato, al considerar que el interés superior
del menor se encuentra por encima del orden publico y la ilegalidad de los

pagos efectuados conforme al ordenamiento juridico britanico®®.

También pueden generarse conflictos derivados de los términos
contractuales del acuerdo de subrogacion, ya sea porque los padres
intencionales no quieran cumplir con sus obligaciones relativas a hacerse cargo

del menor una vez nacido®®

, quieran que la gestante aborte por indicaciones
médicas y aquella se niegue®°, no quieran abonar las sumas a las que
pudieran haberse comprometido con la gestante, ésta reclamase mas dinero
para proceder a la entrega del nifio, o incluso cambiase de opinién y decidiese

quedarse con el mismo?®’, o fuese objeto de explotacion debido a su especial

#7 Re X & Y (foreign surrogacy) [2008] EWHC 3030 (Fam). Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2008/3030.html>. Ultima consulta: 05/09/2016.

2% GAMBLE, N. y GHEVAERT, L., “International surrogacy: payments...”, cit., pag. 504-507.

%9 Como sucedio en el caso de Baby Maniji, una nifia que nacio6 tras el divorcio de sus padres
intencionales y de la que la comitente no queria hacerse cargo. En “Baby Manji's case throws
up need for law on surrogacy”. The Times of India, 2008. Disponible en:
<http://timesofindia.indiatimes.com/india/Baby-Manjis-case-throws-up-need-for-law-on-
surrogacy/articleshow/3400842.cms>. Ultima consulta: 20/09/2016. O el de Baby Gammy, un
nifio al que sus padres intencionales australianos se negaron a llevar consigo por haber nacido
con sindrome de Down, pero si se hicieron cargo de la hermana gemela del mismo que nacié
sana. En MARKS, K., “Baby Gammy: Australian father who abandoned Down syndrome
surrogate child now tries to access funds donated for his care”, Independent, 2015. Disponible
en: <http://www.independent.co.uk/news/world/australasia/baby-gammy-australian-father-who-
abandoned-down-syndrome-surrogate-child-now-tries-to-access-funds-10261916.html>. Ultima
consulta: 31/08/2016.

%0 Como en un caso sucedido en Canada en dicho sentido, en que los padres intencionales
querian que la gestante abortase, al haber detectado en el bebé la presencia de trisomia del
cromosoma 21, a lo que la mujer se negaba. Ver mas en “Couple request surrogate mum to
abort over disability”. Bionews, 2010. Disponible en:
<http://www.bionews.org.uk/page_71982.asp>. Ultima consulta: 20/09/2016.

#1 «“Gay parents fight for custody with surrogate in Thailand”. Daily Telegraph, 2016. Disponible
en: <http://www.telegraph.co.uk/news/2016/03/23/gay-parents-fight-for-custody-with-surrogate-
in-thailand>. Ultima consulta: 20/09/2016.
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vulnerabilidad?®?

, pudiendo llegar a encontrarnos con situaciones de trafico de
mujeres o de nifios®®®. También podemos encontrarnos ante problemas
derivados de acuerdos suscritos entre los padres intencionales y la gestante de
modo individual, sin el apoyo de profesionales cualificados que hayan mediado

en el proceso®®”.

Aunque no solo las prohibiciones en el pais de origen son causa para
acudir al extranjero, sino que la busqueda de destinos en los que la practica
resulte mas econdmica es otra de las motivaciones que mueve a los padres
intencionales a desplazarse a paises mas alla de sus fronteras nacionales. Asi,
existen agencias que ofrecen gestantes de clase baja de determinados paises
en desarrollo, que podran verse sometidas a explotacién o tratos abusivos
como consecuencia de esta practica si no se les presta una especial atencion,

igual que sucede en el campo de la adopcién internacional de menores®®.

La falta de regulacién o la prohibicién legal en torno a la gestacion por

%2 Un estudio efectuado en marzo de 2012 por el “Centre for Social Research” de la India,

basado en entrevistas realizadas con 100 gestantes, 50 padres intencionales y clinicas de
reproduccién asistida, determiné que la mayoria de las gestantes indias eran analfabetas, que
no disponian del asesoramiento técnico adecuado, confiando plenamente en la informacion
proporcionada por las clinicas en relacidon a los términos contractuales, y convirtiéndose en
gestantes no voluntariamente, sino debido a sus extremas condiciones de pobreza. “Report of
the National Conference on Surrogacy. A Policy Dialogue on Issues around Surrogacy in India”,
2012. Disponible en: <https://drive.google.com/file/d/0B-
f1X1dg1JC_ZmlIsZXQwY3VvcW8/view>. Ultima consulta: 20/09/2016.
%3 Como se desprende de la noticia en que se condend a tres personas por dar la apariencia
de gestacién subrogada a diversas situaciones en las que realmente se enviaba a las madres
“subrogadas” a Ucrania a efectos de que les fueran implantados los embriones, careciendo de
acuerdos de gestacidon por sustitucién previos, procediéndose a la venta de los nifios
posteriormente. “Baby-Selling Ring Busted”. The FBI Federal Bureau of Investigation, 2011.
Disponible en: <http://www.fbi.gov/sandiego/press-releases/2011/baby-selling-ring-busted>. O
el caso en que se vendid a diversas mujeres birmanas a hombres chinos para que ejercieran
de gestantes subrogadas en el marco de una trama de trafico ilegal. “China returns pregnant
forced surrogate mothers”. The China Post, 20009. Disponible en:
<http://www.chinapost.com.tw/china/localnews/other/2009/03/26/201716/China-returns.htm>. O
lo sucedido en 1995, con respecto a mujeres polacas, la mayoria de menos de 25 afios, a las
que se captaba a través de anuncias y se les hacia viajar a Holanda, Bélgica o Alemania como
au pairs, para mantener relaciones sexuales con el padre intencional -aunque en algunos
casos se recurria a la inseminacion artificial- y regresar a su pais de origen una vez nacido el
nifio, al que dejarian en compania de los padres intencionales a cambio de una compensacion
econdmica. En “Poles hired as surrogate mums in illegal trade”. Independent, 1995.
<www.independent.co.uk/news/world/poles-hired-as-surrogate-mums-inillegal-trade-
1584960.html>. Ultimas consultas: 20/09/2016.
%4 Por haberse puesto en contacto entre ellos, quizas a través de anuncios particulares
Eﬁtéblicados en internet.

PERMANENT BUREAU (HCCH), “A preliminary report on...”, cit., pag. 5.
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sustitucidn, no evita la existencia de posibles abusos, sino que los potencia,
puesto que se obliga a los padres intencionales a actuar al margen de la
legalidad vigente y, en ocasiones, en la clandestinidad, lo que aumentara

posibles controversias e injusticias.

Regular juridicamente esta nueva realidad puesta de manifiesto,
implicaria establecer los margenes y garantias legales minimas dentro de los
cuales se deberia actuar, lo que supondria una disminucion de la posibilidad de
abusos o injusticias®® y permitiria ajustar la legislacién vigente a los cambios
producidos en la sociedad y en la ciencia, pese a que cualquier cambio
relacionado con la familia siempre ha producido panico en la sociedad, desde
el divorcio, hasta el aborto, pasando por la igualdad de derechos de los padres,
pero lo que si que supondria un verdadero “apocalipsis” seria que la

humanidad no quisiera hijos®®’.

3.5. La denominada gestacion por sustitucion “social”.

Mencionaremos finalmente la gestacion por sustitucion “social”®®, u

na
variante en la que el recurso a la técnica de la gestacion subrogada no
responde a la imposibilidad de gestar por motivos de esterilidad, carecer de
utero o indicaciones médicas que lo desaconsejen, sino que la decision de la

madre intencional estriba meramente en razones estéticas®® o

%6 )| AMM, E., “Una vez mas sobre gestacion por sustitucion, porque sin marco legal se siguen

sumando violaciones a derechos humanos”. Ars luris Salmanticensis, Vol. 1 (junio 2016).
Salamanca, 2016. Pag. 73.

%7 ROUDINESCO, E., La familia en desorden. Fondo de Cultura Econémica (FCE). Buenos
Aires, 2010.

28 «Social surrogacy”, también conocida como “designer surrogacy”’. En SANGHANI, R., “The
rise of “social surrogacy” to protect careers or bodies: Would you ever do it?”. The Telegraph,
2014. Disponible en: <http://www.telegraph.co.uk/women/womens-health/10772725/The-rise-of-
social-surrogacy-to-protect-careers-or-bodies-Would-you-ever-do-it.html>.  Ultima  consulta:
23/09/2016.

%9 personas que simplemente no desean sufrir en el cuerpo y en el metabolismo todos los
cambios que conlleva un embarazo. Véase, por ejemplo: PEPPERS, M., “The rise of “social’
surrogacy: The women choosing not to carry their own babies for fear of hurting their careers or

ruining their bodies”, Mail Online, 2014. Disponible en:
<http://www.dailymail.co.uk/femail/article-2606101/The-rise-social-surrogacy-The-women-
choosing-not-carry-babies-fear-hurting-careers-ruining-bodies.html>. Ultima consulta:
22/09/2016.
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profesionales?’°.

Se trata de mujeres fértiles y sanas, capaces de llevar el embarazo a
término por si mismas, pero que recurren a otra mujer dispuesta a soportar las
molestias y los cambios que se producen en el cuerpo durante y como

consecuencia del embarazo.

La opinién generalizada frente a las mujeres que optan por esta
modalidad “social” la de gestacion subrogada suele ser negativa®’', ya que se
considera que la finalidad que se persigue estriba, meramente, en no arruinar
los cuerpos o carreras profesionales de las madres intencionales®?. Se dice
incluso, que algunas de ellas incluso fingen su propio embarazo con tal de
evitar reproches sociales, recuperando “milagrosamente” su figura justo

después del supuesto parto?”>.

Pero, desde el punto de vista profesional, la motivacién de las

comitentes puede no ser caprichosa o baladi.

La sociedad sigue dotando a la maternidad de una consideracion
simbdlica irrenunciable para las mujeres pero, a su vez, se estima que es
incompatible con el ritmo de vida actual y con el pleno desempefio de una
actividad profesional. Dichas circunstancias llevan también al retraso en la

edad de acceso a la maternidad, lo que desemboca en muchos casos en

0 g apariencia fisica es un aspecto cada vez mas determinante a la hora de buscar empleo,

siendo habitual encontrar ofertas de trabajo en las que se exige “buena presencia” junto con los
restantes requisitos que deberan cumplir los aspirantes para acceder al puesto, lo que deja
entrever un rasgo discriminatorio frecuente por aspecto fisico. Véase: ZAMORA, I., “La
discriminacion por aspecto fisico, el nuevo caballo de batalla de Igualdad”. ABC.es, 2012.
Disponible en: <http://www.abc.es/20100713/sociedad/igualdad-201007071536.html>. Ultima
consulta: 22/09/2016.

1 GREENTHAL, S., “Social Surrogacy: A Scary Trend in Pregnancy”. The Huffington Post,
2014. Disponible en: <http://www.huffingtonpost.com/sharon-greenthal/social-surrogacy-a-
scary- b _5179121.html>. Ultima consulta: 23/09/2016.

22 SANGHANI, R., “The rise of “social surrogacy” to protect careers or bodies: Would you ever
do it?”. The Telegraph, 2014. Disponible en: <http://www.telegraph.co.uk/women/womens-
health/10772725/The-rise-of-social-surrogacy-to-protect-careers-or-bodies-Would-you-ever-do-
it.ntml>. Ultima consulta: 23/09/2016.

3 RUTTER, C., “Celebrities who FAKE their pregnancies: Hollywood fertility doctor reveals
more stars are turning to surrogates than ever before”, Mirror, 2015. Disponible en:
<http://www.mirror.co.uk/3am/celebrity-news/celebrities-who-fake-pregnancies-hollywood-
6781083>. Ultima consulta: 23/09/2016.
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problemas de fertilidad en el momento en que efectivamente se decide tener

hijos.

Tal y como afima FLORES ANARTE, tacitamente se reconoce en
muchos ambitos profesionales que ejercer la maternidad es incompatible con el
desempenfo de puestos de responsabilidad en grandes compafiias en las que
existe una competencia feroz y presencia dominante masculina, por lo que las
mujeres no tienen mas remedio que dedicarse de forma exclusiva a su carrera

profesional para hacerse un hueco en dicho mundo.

De hecho, esta constatado que en algunas de dichas empresas se
llegan a ofrecer incentivos a sus trabajadoras por congelar sus 6vulos®* y
diferir el momento de su acceso a la maternidad, en lugar de desplegar
“‘medidas de conciliacion que permitan disponer del tiempo necesario para la
crianza de los hijos sin que esto implique renunciar a las aspiraciones

profesionales ni perder el puesto de trabajo”".

En este contexto, muchas mujeres que podrian indiscutiblemente llevar a
cabo el embarazo por ellas mismas, pueden llegar a plantearse que su Unica
opcion para acceder a la maternidad es la gestacion subrogada, como puede
ser el caso de mujeres deportistas profesionales, cuya carrera deportiva podria
llegar a su fin ante una recomendacion médica de reposo absoluto o de realizar
ejercicio de forma moderada. O de determinadas profesionales del mundo de la
moda o del espectaculo, en los que se otorga una especial importancia al
aspecto fisico y que podrian tener innegables repercusiones profesionales

como consecuencia de los cambios que se producen en el cuerpo como

" Como ejemplo de ello, FLORES ANARTE menciona la noticia que salt6 a los tabloides de la

prensa internacional en el afio 2014, en la que las grandes compafias tecnoldgicas Apple y
Facebook lanzaban sendos comunicados por los que anunciaban que a partir del afo 2015
iban a incluir entre los incentivos ofrecidos a sus empleados, “hacerse cargo del coste de
procesos de congelacion y mantenimiento de 6vulos, con el objetivo de que éstas (sus
trabajadoras) se centrasen en el desempefio de sus funciones laborales durante los afios de
fertilidad, utilizando las técnicas de reproduccion asistida (TRA) para engafar al reloj bioldgico
y no tener que renunciar a la maternidad”, medida que la autora afirma que ya era un servicio
ofrecido por empresas de otros sectores, como las grandes firmas de abogados a sus socios y
empleadas relevantes. En FLORES ANARTE, L., Las técnicas de reproduccion asistida en
Espana. ;Mercantilizacion de la maternidad o empoderamiento femenino?. Tirant Lo Blanch.
Valencia, 2016. Pag. 7-8.

% |bid., pag. 9.
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consecuencia del embarazo?’®. O, incluso, de mujeres inmersas en procesos
selectivos que han visto afectados sus derechos como consecuencia del

embarazo y parto?’’.

Tal y como afirma RODRIGUEZ PRIETO, “la maternidad no es una
enfermedad, ni deberia ser un impedimento para que las mujeres desarrollen
su profesion”’®. Frente a los perjuicios que un proceso de gestacion podria
suponer en el ambito profesional, una mujer siempre podria acogerse a la
especial proteccidn que se presta a las mujeres frente a los tratos peyorativos o
discriminatorios fundados en el sexo o0 en circunstancias relacionadas
directamente con él, y en especial con el embarazo, parto o periodo posterior al
nacimiento del nifio, tal y como se desprende de reiterada jurisprudencia tanto

|279

del Tribunal Constitucional?”® como del Tribunal Supremo®®, por lo que, al

70 que si se deciden a llevarlo a cabo por si, puede que traten de que se aprecien
minimamente en su cuerpo los efectos de la gestacion, lo que puede conllevar consecuencias
negativas para el bebé, y acarrear innumerables criticas en la prensa y redes sociales. Léase,
por ejemplo: “A esta modelo embarazada de 6 meses le llovieron las criticas en su Instagram,
¢quieres saber por qué?”. iMujer, 2016. Disponible en:
<http://www.imujer.com/familia/166708/a-esta-modelo-embarazada-de-6-meses-le-llovieron-las-
criticas-en-su-instagram-quieres-saber-por-que>. O “Una modelo embarazada de ocho meses
sorprende con su espectacular figura”. La Vanguardia, 2015. Disponible en:
<http://www.lavanguardia.com/de-moda/belleza/corporal/20150309/5442884 194 1/ara-stage-
modelo-embarazada-cuerpo-perfecto.html>. Ultima consulta: 22/09/2016.

27 “Una mujer podra hacer la oposicién a la que no acudié por dar a luz’, El Pais, 2014.
Disponible en:
<http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/04/01/actualidad/1396358784_980474.html>;
“Andalucia rectifica tras dejar a una parturienta fuera de una oposicion”. El Pais, 2016.
Disponible en:
<http://politica.elpais.com/politica/2016/06/20/actualidad/1466448321_690143.htmI>. Ultima
consulta: 22/09/2016.

?’®* RODRIGUEZ PRIETO, R., “Prefacio’, en FLORES ANARTE, L., Las técnicas de
reproduccion asistida en Espafia. ¢Mercantilizacion de la maternidad o empoderamiento
femenino?. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2016. Pag. 13-14.

219 Existiendo multiples sentencias del Tribunal Constitucional que consideran vulnerado el
derecho a no ser discriminada por razén de sexo contemplado en el referido art. 14 CE, como
consecuencia de los embarazos de las demandantes, como puede apreciarse, entre
muchisimas otras, en la STC 173/1994, de 7 de junio («BOE» nim. 163, de 9 de julio de 1994),
en la que se estimo el derecho de la trabajadora a no ser discriminada por su condiciéon de
mujer ante la no renovacion de un contrato laboral porque su embarazo motivaria una baja
médica y no seria posible suplir su ausencia con otro trabajador temporal; la STC 240/1999, de
20 de diciembre («BOE» num. 17, de 20 de enero de 2000), en la que el mismo 6rgano
jurisdiccional consideré que el derecho a no ser discriminada por razén de sexo quedaba
vulnerado por la desestimacion de una excedencia voluntaria solicitada por una médico interino
del Equipo de Atencién Primaria de Barco de Avila para el cuidado de su hija de meses de
edad, por entender la Secretaria General de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social de la
Junta de Castilla y Ledn que la trabajadora no tenia derecho a solicitar la interrupcién de la
prestacion de sus servicios, por tratarse de una empleada en régimen de interinidad; la STC
20/2001, de 29 de enero («BOE» num. 52, de 1 de marzo de 2001), en la que se obligd a la
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menos en la teoria, siempre podrian llevar a cabo la gestacidn por si mismas

sin tener que recurrir a una gestante.

Pero ello, no siempre es asi, existiendo una realidad muy desigual entre
la tasa de ocupacién de hombres y mujeres, el nivel de paro, la precariedad
laboral o incluso la calidad de los puestos de trabajo ofrecidos a unos y otros,

tanto en términos salariales como de cualificacion profesional®®’.

readmision de una trabajadora interina de la Administracion de Justicia, tras haber sido cesada
como consecuencia de "no reunir los requisitos de idoneidad que permiten seguir sustentando
su nombramiento debido a encontrarse la recurrente en situacidon de baja por maternidad"; la
STC 31/2014, de 24 de febrero («kBOE» num. 73, de 25 de marzo de 2014), que obligé a la
readmision de una trabajadora que habia sido despedida como consecuencia de su embarazo;
o la STC 66/2014, de 5 de mayo («BOE» num. 134, de 3 de junio de 2014), que también
considerd vulnerado el derecho de la demandante de amparo a no sufrir discriminaciéon que
afecta a las funcionarias en practicas que, por causa de su maternidad, no pueden realizar el
curso de practicas en la misma convocatoria que el resto de sus companeros.

20 Como la STS 1099/2014, de 14 de marzo (Id Cendoj: 28079130072014100072), de la
Seccion 72 de la Sala de lo Contencioso, en la que, en base al principio de igualdad se
reconocio el derecho de una opositora embarazada a la que coincida el examen con el parto, a
que se aplace el examen o a que el Tribunal de oposiciones se desplace para examinarla a una
poblacion distinta a aquella en la que se encuentre la sede, siempre que las bases de la
convocatoria concedan facultades al Tribunal para resolver incidencias. O la STS 3119/2009,
de 27 de abril (Id Cendoj: 28079130072009100195), de la Seccién 72 de la Sala de lo
Contencioso, en la que se determina que la observancia del principio de igualdad alcanza a
que el opositor pueda ser examinado en fecha posterior en caso de fuerza mayor, como puede
ser considerado un proceso post parto que le imposibilite realizar la prueba, que no puede ser
equiparado a otras a dolencias fisicas "tales como procesos gripales, estados febriles, estados
de recuperacion post-operatoria”.

1 RODRIGUEZ PRIETO, R., “Prefacio...”, cit., pag. 14.
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CAPITULO IV. POSTURAS A FAVOR Y EN CONTRA.

Al igual que sucede con otras materias en que los avances cientificos
han permitido alcanzar resultados que habrian resultado impensables sin la
intervencion de la mano del hombre, la gestacion por sustitucidon suscita
innumerables debates en los que la toma de posicion de sus defensores o
detractores, en muchas ocasiones, se basa mas en cuestiones emotivas o
intimamente enraizadas en las convicciones personales, éticas, morales o

religiosas de cada uno, que en cuestiones cientificas o juridicas®?.

Los legisladores de un gran nimero de paises®®, asi como parte de la
doctrina®®*, no se muestran favorables a amparar la nueva realidad que supone
la gestacion por sustitucion, por desconfigurar el derecho de la filiacion y por

romper el equilibrio hasta ahora existente®.

Consideran moralmente inaceptables los intereses lucrativos y

%2 COSTA, M. y LIMA, C.S., “A maternidade de substituicdo a luz dos direitos fundamentais de
personalidade”. Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude. Num. 10. Coimbra
Editora. Coimbra, 2012. Pag. 282.

2 g gestacion por sustitucion se halla expresamente prohibida en muchos paises de nuestro
entorno cultural, como Alemania, Italia, Francia o Suiza, incluida Espafia, como veremos.

%4 Como FERRAZ, que opina que las personas, presentes o futuras, no pueden ser objeto de
un contrato y mucho menos si media una contraprestacion econdémica, en FERRAZ, S.,
Manipulagdes biolégicas e principios constitucionais: uma introdugdo. Fabris editor. Porto
Alegre (Brasil), 1991. Pag. 56. O para ARCHER, que estima que la gestacién subrogada
supone una instrumentalizacion de la mujer, reduciéndola a una posicién en que se convierte
en una mera “maquina de gestacion”, asi como que si la gestacion por sustitucién y la donacién
de gametos se convirtieran en practicas habituales, la paternidad y la maternidad se reducirian
a “conceptos primariamente sociales y secundariamente bioldgicos”, en ARCHER, L., Da
Genética a Bioética. Grafica de Coimbra. Coimbra, 2006. Pag. 231-232. O para THOMALE,
que considera que la gestacion subrogada puede y debe ser prohibida a nivel nacional en base
a los derechos humanos y al principio del interés superior del menor, en THOMALE, C.,
Mietmutterschaft. Eine international-privatrechtliche Kritik. Mohr Siebeck Publishers. Tubingen,
2015. Pag. 59-72. O BARBOZA, que estima que no se puede negociar en torno al estado de la
filiacion inherente a los acuerdos de gestacion subrogada, que es indisponible, en BARBOZA,
H.H., A filiagdo em face da inseminacgdao artificial e da fertiligao in vitro. Editorial Renovar. Rio de
Janeiro (Brasil), 1993. Pag. 88. En el mismo sentido, QUINONES ESCAMEZ, A., “Doble
filiacion paterna...”, cit., pag. 29. DE OLIVEIRA, G.F.F., “Mae h& s6 [uma] duas!: O contrato de
gestacdo”. Coimbra editora. Coimbra, 1992. O el presidente del Foro Espanol de la Familia,
Don Benigno Blanco, en declaraciones efectuadas al diario ABC el 8 de octubre de 2010, que
considera que “inscribir a los hijos de madres de alquiler es un fraude de ley”, disponible en:
<http://hemeroteca.abc.es/nav/Navigate.exe/hemeroteca/madrid/abc/2010/10/08/056.html>.
Ultima consulta: 08/01/2016.

25 FERNANDEZ-RIVERA GONZALEZ, P., “Mater semper certa est? Las...”, cit., pag. 3.
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comerciales que pueden motivarla®®, la gran carga utilitarista que implica esta
figura, asi como porque puede constituir un camuflaje al trafico o compraventa

ilegal de nifios.

Desde su percepcion particular, estiman que la gestacién por sustitucion
supone un claro atentado contra la dignidad de la mujer y del futuro bebé?®’,
constituyendo una clara ofensa contra el orden publico?®. Por ello, debe
mantenerse indisponible el estado civil por parte de los particulares, con la
finalidad de evitar el comercio sobre el cuerpo humano y sobre las personas?®®,

asi como la explotacion de la mujer gestante®®.

Asimismo, consideran que resultaria extraordinariamente dificil alcanzar
un acuerdo universal en la materia y que dicha regulacion fuera respetada por

todas las partes®'.

Ademas, segun aseguran, una pareja que no puede tener nifios, siempre
podra recurrir a la adopcidén, ya que en sentido estricto, pese a que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos contempla el derecho de los
adultos a formar una familia, no existe un derecho especifico a tener hijos®*?,

sino que son los niflos quienes ostentan el derecho a tener unos padres y un

2y consideran que, aunque se permitiera tan solo la subrogaciéon en su modalidad gratuita,
seria muy dificil poder controlar que no existiesen contraprestaciones econémicas a favor de la
estante.

* BELLVER CAPELLA, V., “¢ Nuevas tecnologias?...”, cit., pag. 48.
28 DE OLIVEIRA, G.F.F., “M&e ha s6 [umal]...”, cit., pag. 45.

® Como GUILHERME DE OLIVEIRA, que afirma que la caracteristica que distingue
indisolublemente a la especie humana es el hecho de que las personas no se pueden comprar
ni vender y que el dia que esta particularidad ceda ante las leyes del mercado, aquéllos que
sean objeto de comercio ya no podran ser llamados seres humanos. DE OLIVEIRA, G.F.F.,
“Mae ha s6 [umal...”, cit., pag. 16.
20 SAEZ-SANTURTUN PRIETO, M.A., “La maternidad subrogada; estado actual de la cuestion
araiz de la STS de 6 de febrero de 2014”. Diario La Ley, nim. 8293 (Seccion Tribuna). La Ley.
Madrid, 2014. Pag. 1-99; BONILLO GARRIDO, L., “El reconocimiento y ejecucion de
sentencias de maternidad por sustitucién”. Diario La Ley, num. 8070 (Secciéon Doctrina). La
Ley. Madrid, 2013. Pag. 1-2.
2T BELLVER CAPELLA, V., “;Nuevas tecnologias?...”, cit., pag. 48.
22 | a profesora NEVES considera que las TRA han supuesto la posibilidad de transformar la
mera expresion del deseo a tener hijos, en una reivindicacion de dicho derecho, lo que supone
la instauracién de una nueva vulnerabilidad humana en la figura del embrién humano. A su
parecer, debe excluirse la posibilidad de emplear las TRA de forma indiscriminada, no
debiendo confundirse el deseo con el derecho a tener hijos. NEVES, M.C.P., “Mudam-se os
tempos, Manda a vontade. O desejo e o direito a ter um filho”. Estudos de Direito da Bioética,
Vol. lll. Almedina. Coimbra, 2009. Pag. 132.
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hogar®®, como indica el articulo 6 de la Declaracion de los Derechos del
Nifio?** que establece la necesidad de que los nifios crezcan “al amparo y bajo
la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y
de seguridad moral y material”’, o la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 1989%%° que pone especial énfasis en el derecho de todo nifio a tener una
familia, su derecho a ser cuidado por sus padres y el derecho a una relacion

personal y contacto directo con ambos progenitores.

Frente a dicha postura contraria a la aprobacion de la gestacion
subrogada, otros autores®®, entre los que me incluyo, estamos expresamente a

favor de su legalizacion.

Consideramos necesario legislar en el sentido de aceptarla, no solo con
el fin de “solventar problemas de infertilidad que no pueden salvarse mediante
los diferentes mecanismos establecidos en las sucesivas leyes de técnicas de

»297

reproduccion humana asistida sino, fundamentalmente, para evitar las

malas practicas®® y los efectos negativos que conlleva la desregulacion.

Es innegable que la gestacién por sustitucion es una realidad que va en
aumento, hecho al que el legislador no puede dar la espalda, radicando la

cuestion en fijar los limites por los que debe discurrir dicha practica y regular la

2% GOMEZ BENGOECHEA, B. y BERASTEGUI PEDRO-VIEJO, A., “El derecho del nifio a
vivir en familia”. Misceldnea Comillas. Revista de Ciencias Humanas y Sociales, Vol. 67, Num.
130. Madrid, 2013. Pag. 175.

294 Declaracion de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959. Disponible en:
<http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/1386%20(XIV)>. Ultima consulta:
18/10/2016.

2% Convencion sobre los Derechos del Nifio (“CDN” o “UNCRC”), aprobada en el seno de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Disponible en:
<https://www.unicef.es/sites/www.unicef.es/files/CDN_06.pdf>. Ultima consulta: 19/10/2016.

2% Como LAMM, E., “Una vez mas sobre...”, cit., pag. 61-107. RAPOSO, V.L., De Mae para
Maée. Questdes Legais e Eticas Suscitadas pela Maternidade de Substituigdo, Coimbra Editora.
Coimbra, 2005. Pag. 141. ARAUJO, F., A procriagdo assistida e o problema da santidade da
vida. Almedina. Coimbra, 1999.0 VELA SANCHEZ, A.J., “Propuesta de regulacion del
convenio de gestacién por sustitucion o de maternidad subrogada en Espafia”. Diario La Ley,
num. 7621 (Seccion Doctrina). La Ley. Madrid, 2011, entre otros.

27 VELA SANCHEZ, AJ., “La gestacion por encargo desde el anélisis econémico del Derecho.
Medidas anticrisis desde el Derecho de familia”. Diario La Ley, num. 8055 (Seccion Doctrina).
La Ley. Madrid, 2013.

2% «“Demandan una empresa por engafiar parejas que contrataron vientres de alquiler”, La
Vanguardia, 2016. Disponible en:
<http://www.lavanguardia.com/vida/20160611/402434561267/demandan-una-empresa-por-
enganar-parejas-que-contrataron-vientres-de-alquiler.html>. Ultima consulta: 29/09/2016.
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forma en la que poder conferir la adecuada proteccién a todos los intervinientes

en el proceso, especialmente, al mas fragil de ellos que es el feto**®.

Una mera prohibicién no evita los multiples dilemas morales y problemas
legales que surgen en torno a ella, corriéndose el riesgo, ademas, de que se
produzcan otros dafios y abusos derivados de mercantilizacién de la gestacion
y de la filiacién, de alimentar la proliferacion de mercados negros en paises en
desarrollo en los que la practica es mas econdmica pero que ofrece menos
garantias a las partes, dando lugar a la explotacion de potenciales gestantes®®
a donantes de ovulos en situacion desfavorecida o, incluso, al trafico de
menore33°1, convirtiéendose los bebés en objeto de transacciones comerciales

internacionales®®?

Aunque la gestacion por sustitucion no esté permitida en el pais de
origen de los padres que desean tener hijos y que no ven mas remedio que
recurrir a ésta via para hacerlo, es necesario aceptar que es mucho mas fuerte
su voluntad que la mera prohibicion. Ello les lleva a viajar a lugares en que si
es posible recurrir a la gestacion subrogada y lograr posteriormente, con mayor

o menor dificultad®®

, volver con el nifio a sus respectivos paises de origen y
formar su tan ansiada familia, con o sin el respaldo legal de las instituciones

estatales.

De cara a los detractores de la subrogacion, diremos que la misma

29 Ta| y como afirma VERA LUCIA RAPOSO, que considera que, pese a que se podria calificar

a la gestaciéon subrogada como un “demerit good”, es decir, un bien perjudicial para la salud o
que podria acarrear efectos danosos, la sociedad no debe prohibirla, sino establecer dichas
vias de proteccion para las partes involucradas. En RAPOSO, V.L., De Mae para Mae..., cit.,
ag. 141.

E Para, por ejemplo, diferenciar la gestacion por sustitucion del embarazo forzoso, enmarcado
en los delitos relacionados con la explotacion de las personas. En BALLINAS, V., “Demandan
regular la reproduccion asistida y la subrogacién de vientres”, Periédico La Jornada Lunes, 10
de agosto de 2015. Pag. 9. Disponible en:
<http://www.jornada.unam.mx/2015/08/10/politica/009n3pol>. Ultima consulta: 29/09/2016.
T EARNOS AMOROS, E. , “European Society of...”, cit., pag. 5.
302 - RAPOSO, V.L., De Mae para Mae..., cit., pag. 121.

® Salvo en supuestos puntuales, como en el caso Campanelli, que veremos, en el que el
Estado italiano retir6 la custodia del menor nacido en Rusia a sus padres intencionales, cuya
custodia no han podido volver a recuperar, pese a llegar hasta el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Case of Paradiso and Campanelli v. Italy (Application no. 25358/12), 27
January 2015. European Court of Human Rights (Second Section).
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podria ser igual de censurable que la donacién de material reproductivo®®,
donacion que se halla permitida, no obstante, en muchos de los paises que

prohiben la gestacion por sustitucién, como es el caso de Espafia®®.

Pensemos que, tanto en el caso de donacién de ovocitos o de
preembriones, como en la gestacidon por sustitucién, nos encontramos ante una
mujer que llevara a cabo la gestaciéon de un nifio con el que no tiene ninguna
conexion genética®®. La Unica diferencia estriba en el hecho de que, en el
primero de los supuestos, la mujer que ha gestado al bebé podra quedarselo y
sera considerada madre del mismo a todos los efectos legales, pese a no
haber aportado su material genético, quedando determinada la filiacién por el
mero hecho de la gestacién y del parto en base al principio romano mater
semper certa est. Mientras que en el segundo supuesto, es decir, en la
gestacion por sustitucion, se condena el hecho de que la gestante pueda
entregar al nifo a los padres intencionales que son, a su vez, los verdaderos
progenitores genéticos®” del menor, que han tenido en todo momento la
voluntad de ser padres del mismo, por lo que han iniciado y llevado a cabo todo

el proceso.

Nos oponemos también a la censura basada en el hecho de que llevar a
cabo una gestacidon por cuenta de otras personas puede suponer una
“‘instrumentalizacion” de la mujer, puesto que a dia de hoy, las mujeres son
plenamente capaces para prestar un consentimiento valido y eficaz en

decisiones que puedan afectar a su cuerpo, al menos en los paises

%% Donacion que en puridad no es tal, puesto que la misma suele implicar el pago de una

cantidad monetaria por las molestias ocasionadas, como veremos, compensacion econémica
que es en muchas ocasiones el verdadero motivo que lleva a los donantes a proporcionar su
material genético.
%5 En Espania, el articulo 5 de la Ley 14/2006 permite tanto la donacién de gametos como de
preembriones. La donacion de esperma se permite generalmente en la mayoria de paises
(como en Alemania, Dinamarca o Francia, entre otros), aunque prohibida en ltalia para la
fecundacion heterdloga. Mientras que la donacién de 6vulos se prohibe en algunos mas, como
es el caso de ltalia, Alemania, Austria, Suiza o Turquia. En IGAREDA GONZALEZ, N., “La
donacién anénima de gametos para reproduccion humana asistida en Espana: problemas vy
retos”. Revista de Bioética y Derecho. Num. 38. Universidad de Barcelona. Barcelona, 2016.
Pag. 78-79.
%% salvo en el caso de la gestacion por sustitucion tradicional, en que la gestante es quien
?(Borta a su vez sus propios ovocitos para la fecundacién, como veremos.

Si ambos progenitores intencionales hubieran proporcionado sus propios gametos para la
fecundacion.
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desarrollados en los que tienen garantizados plenamente sus derechos.

No permitir la gestacion subrogada en estos paises mas adelantados,
donde es posible velar por el cumplimiento y respeto de todas garantias y
derechos de las partes intervinientes en el proceso, es precisamente lo que
conduce a las familias que desean acceder a la paternidad o maternidad por
este medio, a acudir a paises mas desfavorecidos en los que si es factible que
se produzcan abusos Yy situaciones fraudulentas y, en definitiva, la

“instrumentalizacion” de la mujer®®.

Es necesario lograr una adecuada regulacion de la gestacién por
sustitucion, que fije los limites por los que ésta debe discurrir, los derechos y
obligaciones de las partes intervinientes en el proceso, la forma de prestar un
verdadero consentimiento informado, asi como velar por la tutela de los bienes
juridicos que se hallan involucrados en la practica médica que combate la
infertilidad, como son: la libertad personal, la salud publica y la integridad de
sus beneficiarios®®. Dicha regulacién, otorgara seguridad juridica a las partes,
evitara abusos y protegera, especialmente, a la parte mas débil del proceso: el
nifio que sera entregado a sus padres intencionales una vez nacido, quienes

tienen la voluntad y deseo de criarlo en el seno de su nueva familia.

%% Como afirma AMARTYA SEN, “Hay un inmenso mundo de derechos humanos legitimos,
mas alla de los limites de la ley”. No debemos quedarnos estancados en la rigida caja de los
derechos actualmente legislados, sino que es necesario avanzar de la mano del progreso y
proteger el derecho el libre desarrollo de la personalidad. SEN, A., “Derechos humanos y los
limites de la ley”. lus et Veritas, Num. 33. Facultad de Derecho de la PUCP. Lima (Peru), 2006.
Pag. 396.

%9 REIS, R.V.E., “Responsabilidade Penal na Procriagdo Medicamente Assistida. A
criminalizacdo do Recurso a Maternidade de Substituicdo e outras opgdes legais duvidosas”.
Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 7, Num. 13. Coimbra Editora.
Coimbra, 2010. Pag. 74.
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CAPITULO V. SITUACION ACTUAL DE LA GESTACION
SUBROGADA EN DERECHO COMPARADO.

Mientras que la mayoria de paises han aceptado y regulado los aspectos
relativos a las técnicas de reproducciéon asistida como medio de acceso a la
paternidad para las parejas infértiles, la gestacion por sustitucion se halla
prohibida o sin regulacion expresa en muchos de ellos, con la inseguridad y
desproteccion juridica que ello supone tanto los padres de intencion, como para

la gestante, pero fundamentalmente para el nifio.

Ignorar legalmente dicha técnica o incluso prohibirla en el ordenamiento
interno, no logra que los padres intencionales desistan de sus deseos de
formar su propia familia a través de la misma, acudiendo en la mayoria de los
casos a paises en el extranjero donde si esta permitida, viéndose cada vez
mas los organos jurisdiccionales abocados a resolver sobre controversias

relacionadas con la gestacién subrogada®'’.

No existe ningun instrumento normativo, ni a nivel internacional, ni a
nivel regional, ni de caracter comunitario, que regule la gestacion por
sustitucion de modo unificado y global. Tampoco podemos hablar de una
postura comunmente aceptada por todos los paises del mundo, existiendo un
amplio abanico en cuanto a la postura adoptada por cada uno de ellos®', tanto
desde el punto de vista legislativo, como a la hora de su aplicacion en la
practica, como veremos, siendo los conflictos de leyes muy acusados en esta
materia, observandose muy profundas divergencias de la regulacién legal de

Estado a Estado®'?.

Los Estados Miembros de la Unién Europea tienen marcos juridicos muy

diversos en torno a esta figura, desde algunos extremadamente prohibitivos

%1% SCHERPE, J.M., The present and future of European Family Law. Edward Elgar Publishing.
Cheltenham (UK), 2016. Pag. 111-112.

" THOMALE, C., Mietmutterschaft. Eine..., cit., pag. 19-40.

312 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Gestacion por sustitucion y
Derecho internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”. Cuadernos de Derecho transnacional, Vol. 7, Num. 2 (octubre 2015).
Area de Derecho internacional privado de la Universidad Carlos Ill. Madrid, 2015. P4g. 48.
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hasta otros mas liberales®'. Pero la tendencia general es la de que los
contratos de subrogacion no tienen caracter vinculante en la mayoria de los
Estados de la Unién®'. De entre los veintiocho Estados Miembros de la Unién
Europea, actualmente la gestacion por sustitucion esta prohibida en quince de
ellos®'®: Alemania, Austria, Bulgaria, Croacia®'®, Dinamarca, Eslovenia, Espania,
Finlandia, Francia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Republica Checa y Suecia.
Mientras que esta permitida, ya sea legalmente o en la practica, en los trece
restantes®’: Bélgica, Chipre, Eslovaquia, Estonia, Grecia, Irlanda, Luxemburgo,

Malta, Paises Bajos, Polonia, Rumania y Reino Unido.

Podemos efectuar una clasificacién en tres grupos diferenciados en los
que se agruparian la totalidad de los paises del mundo dependiendo de su

posicion en torno a esta materia.

En primer lugar, nos encontramos con un conjunto de Estados -entre los
que se encuentran Espana, Alemania, Italia o Francia-, que prohiben

normativamente de modo expreso la gestacion subrogada. De entre ellos, los

%3 BUSARDO, F.P. et al., “The evolution of legislation in the field of Medically Assisted
Reproduction and embryo stem cell research in European union members”. BioMed research
international, Vol. ~ 2014. Hindawi Piublishing Corporation, 2014. Disponible en:
<http://dx.doi.org/10.1155/2014/307160>. Ultima consulta: 25/08/2016.

3% HATZIS, AN., “From Soft to Hard Paternalism and Back: The Regulation of Surrogate
Motherhood in Greece” Portuguese Economic Journal, Vol. 49, No. 3. Pag. 207. Lisboa
(Portugal), 2009. Disponible en: <http://ssrn.com/abstract=1442869>. Ultima consulta:
24/08/2016.

%5 STEERING COMMITTE OF BIOETHICS (CDBI), “Replies by the member States to the
questionnaire on access to medically assisted procreation (MAP) and on right to know about
their origin for children born after MAP”. Council of Europe. Strasbourg, 2012. Disponible en:
<http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activities/04 Human_embryo_and_foetus_en/INF_200
5 7%20e%20MAP.pdf>. Y en EUROPEAN SOCIETY OF HUMAN REPRODUCTION AND
EMBRYOLOGY (ESHRE), “Comparative Analysis of Medically Assisted Reproduction in the
EU: Regulation and Technologies (SANCO/2008/C6/051)”. European Commission. Grimbergen
(Belgium), 2008, pag. 18. Disponible en:
<http://ec.europa.eu/health/blood_tissues_organs/docs/study_eshre_en.pdf>. Ultimas
consultas: 24/08/2016.

%% Prohibida en la Ley croata sobre Reproducciéon Médicamente Asistida (“Law on medically
assisted fertilisation”), aprobada en julio de 2012 y publicada en la Gaceta Nacional 86/2012.
En CARTOLOVNI, A. et al., “The regulation of the medically assisted reproduction (MAR) in
Croatia and the European legislative context”. Medicina e Morale, vol. 6, 2014. Pag. 997-1025.
¥" STEERING COMMITTE OF BIOETHICS (CDBI), “Replies by the member States to...”, cit.,
disponible en:
<http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activities/04 Human_embryo_and_foetus_en/INF_200
5 7%20e%20MAP.pdf>. Y en EUROPEAN SOCIETY OF HUMAN REPRODUCTION AND
EMBRYOLOGY (ESHRE), “Comparative  Analysis of...”, cit, disponible en:
<http://ec.europa.eu/health/blood_tissues_organs/docs/study_eshre_en.pdf>. Ultimas
consultas: 24/08/2016.
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mas permisivos sancionan meramente con la nulidad de pleno derecho
cualquier tipo de acuerdo que tenga por objeto la gestacion por cuenta de otro,
lo que implica que las partes no podran exigir el cumplimiento de los mismos
ante los Tribunales y, generalmente, se determinara la maternidad por el parto.
Frente a estos, se encuentran los paises que sancionan con mas contundencia
a quienes, pese a la prohibiciéon, la lleven a cabo, previendo normativamente
diversos grados de penalizaciones, que oscilan desde multas con contenido
econdmico, hasta la aplicacién de penas privativas de libertad en relacién a los
paises mas estrictos. Dichas sanciones, podran ser de aplicacion a todos los
sujetos intervinientes en el proceso, incluida la gestante y los padres
intencionales, o tan sdlo a los profesionales médicos que apliquen las técnicas
necesarias de reproduccion asistida y/o los intermediarios que intervengan en

el proceso.

En segundo lugar, existe otro grupo de territorios cuyos ordenamientos
juridicos carecen de previsiones normativas expresas relativas a la figura de la
gestacion por sustitucion, ni en el sentido de prohibirla ni aceptandola de modo
expreso. Es el caso de Bélgica, Brasil o Austria, entre otros, los cuales,
dependiendo de sus intereses y prevaleciéndose del vacio legal existente,

permitiran o no el acceso a la misma en la practica.

Finalmente, hablaremos de un tercer y ultimo bloque de Estados en los
que legalmente se acepta expresamente la gestacion subrogada, ya sea desde
un punto de vista limitado, es decir, admitiendo mayoritariamente tan sélo la
modalidad altruista y estableciendo taxativamente los requisitos para poder
acudir a ella -como sucede en Reino Unido-. Frente a aquellos otros paises que
la admiten en sentido amplio, como es el caso de Israel o Rusia, donde se
puede llevar a cabo de forma altruista o comercial, es decir, permitiendo a la
gestante obtener un lucro derivado de contraprestaciones de contenido
econdmico como pago de sus servicios que vayan mas alla de los gastos
necesarios en que incurra para llevar a cabo el proceso. O el caso de
Sudafrica, que admite la variante tradicional o parcial de la gestacion
subrogada, permitiendo, en su caso, que sea la gestante quien aporte sus
propios gametos para proceder a la fecundacion y posterior implantacion y
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gestaciéon del embrion generado a partir de dicho ovocito, con todos los dilemas

éticos y morales que ello supone.

Dentro de este ultimo grupo de paises en que se permite la subrogacion,
también se encuentra Ucrania®'®, cuyas leyes son completamente permisivas
con la gestacion por sustitucion, incluida la posibilidad de seleccionar el sexo
del bebé, y no conteniendo ninguna prohibicion expresa de la modalidad
comercial’’®. En Ucrania, la gestante no tendra ningun tipo de derecho sobre el
nifo, no figurando ni siquiera su nombre en el certificado de nacimiento del
menor, y atribuyéndose la filiacién directamente a los padres intencionales
desde el mismo momento del nacimiento, todo ello conforme a lo dispuesto en
el articulo 123.2 del Codigo de Familia®®’. No obstante, tan sdlo se permitira el
acceso a la gestacion por sustitucion a matrimonios heterosexuales, ya que
dicho articulo establece que los padres del nacido a través de gestacion por
sustitucion seran los “esposos” cuyo material genético se emple6 para fecundar
el embridn, y en Ucrania sélo son legales los matrimonios entre hombre y
mujer, por lo que no podran acceder a la subrogacién ni progenitores

intencionales individualmente, ni parejas homosexuales®?'.

También legislaciones de paises europeos como la Republica de

Armenia®*? o Georgia (Europa)®®

, entre otras, son completamente permisivas
en relacién a la figura de la gestacion por sustitucion, no ostentando la gestante

ningun derecho legal sobre el nifio y no pudiéndose negar a su entrega.

18 DRUZENKO, G., “22. Ukraine”, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.), International
Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level. Hart publishing, Oxford
and Portland (Oregon), 2013. Pag. 319-326.

% Que, ante la prohibicion expresa, se apoya en el principio de la autonomia de la voluntad de
las partes para contratar establecido en el art. 2.1 del Cdédigo Civil ucraniano, desarrollado en el
627.1 del mismo cuerpo legal. En DRUZENKO, G., “22. Ukraine...”, cit., pag. 319-320.

Se puede consultar la traduccion al inglés de dicho Cddigo en:
<http://www.familylaw.com.ua/docs/FAMILY_CODE_OF_UKRAINE.doc>. Ultima  consulta:
26/08/2016.

21 |bid., pag. 320-322.

322 Regulada en los arts. 11 a 19 de la Ley N° 474 de la Republica de Armenia sobre Salud
Reproductiva y Derechos Reproductivos de los Humanos, de 26 de diciembre de 2002.
Disponible en: <http://www.armenianlaw.com/en/surrogate-motherhood/>. Ultima consulta:
26/08/2016.

%23 E| art. 143 de su Ley sobre Proteccion de la Salud establece que la gestante no ostentara
ningun derecho con respecto al nifio. En GERBER, P. y O'BYRNE, K., Surrogacy, Law and
Human Rights. Routledge. New York (USA), 2016. Pag. 69.
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Existen incluso Estados plurilegislativos que cuentan con normativas de
signo diverso y contrario sobre la cuestion que nos ocupa®¥*, variando la
regulacion de la gestacion por sustitucion internamente dentro de su propio
territorio. Como sucede en los Estados Unidos de América, donde la Décima

325

Enmienda®® confiere competencias a los distintos Estados para legislar en las

materias que no estén reservadas a los Estados Unidos por la Constitucion.
Asi, la situacién en torno a la figura que nos ocupa varia enormemente de un
Estado a otro, hallandose expresamente permitida en algunos de ellos (como

" o Ilinois®*®, entre otros), prohibida en otros (como

330
)

Arkansas®®, California?

sucede, por ejemplo, en Arizona®?® o Michigan®*°), y con un panorama confuso

324 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Gestacion por sustitucion y
Derecho internacional privado. Mas alla...”, cit., pag. 48.

325 U.S. Constitution - Amendment 10 - Powers of the States and People “The powers not
delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are
reserved to the States respectively, or to the people”. Disponible en:
<http://www.usconstitution.net/xconst_Am10.htmI>. Ultima consulta: 30/08/2016.

%% En dicho Estado, el Acta 647 de 1989, prevé que el nifio nacido como resultado de un
tratamiento de gestacién subrogada, se considere hijo biolégico directamente del padre
intencional y de su esposa -aunque ésta ultima no tenga relacién genética con el nifio-, o sélo
del padre intencional bioldgico -si éste no esta casado-, o de la madre intencional -en caso de
que el esperma para el proceso de gestacién hubiera sido donado-. En el momento de registrar
el nacimiento, se presumird que la gestante es la madre natural, pero cabe la posibilidad de
obtener un certificado de nacimiento alternativo expedido por los Tribunales. Mas informacion
en Arkansas Act 647 of the 1989 Regular Session. Disponible en:
<ftp://www.arkleg.state.ar.us/acts/1989/Public/647.pdf>. Ultima consulta: 30/08/2016.

%2 Que contiene legislacion ampliamente favorable a la gestacion por sustitucion, como
veremos, disponiendo asimismo de la proteccion jurisprudencial mas relevante a favor de los
padres comitentes, a quienes declara padre legales del nifio recién nacido desde el mismo
momento de su nacimiento, tengan o no conexidn genética con el mismo.

2% Que dispone de legislacién muy permisiva que regula desde la firma del convenio, hasta la
emision de los certificados de nacimiento. No obstante, tan solo se permite acceder a esta
figura a personas, ya sean individuales o parejas heterosexuales, que hayan aportado sus
propios gametos, bastando en el caso de parejas con que una sola de ellas asi lo haya hecho.
Mas informacién en lllinois Gestational Surrogacy Act (750 ILCS 47/). Disponible en:
<http://www.ilga.gov/legislation/ilcs/ilcs3.asp?ActiD=2613>. Ultima consulta: 30/08/2016.

29 En el Estado de Arizona la Ley establece expresamente la ilegalidad de los contratos de
gestacion subrogada. Mas informacion en “Arizona Revised Statutes, 25-218. Surrogate
parentage contracts; prohibition; custody; definition”. Disponible en:
<https://knowndonorregistry.com/library/laws/arizona-same-sex-marriage-sperm-donation-
surrogacy-and-adoption-laws>. Ultima consulta: 30/08/2016.

%0 | os contratos de gestacion subrogada estan prohibidos en Michigan, estando sancionados
con penas que pueden alcanzar los 50.000 ddlares y penas de prision de hasta 5 afios. Tal y
como resulta de la Michigan's Surrogate Parenting Act, 1988. Disponible en:
<http://www.legislature.mi.gov/(S(i0p5cg45xv4se045b1kcxbab))/documents/mcl/pdf/mcl-act-
199-0f-1988.pdf>, ultima consulta: 30/08/2016. La doctrina exige la actualizacién de la
legislacion de Michigan en esta materia, como por ejemplo: VAN WORMER, C., “Outdated and
Ineffective: An Analysis of Michigan 's Gestational Surrogacy Law and the Need for Validation of
Surrogate Pregnancy Contracts”, DePaul Law Review, Vol. 61, Iss. 3. DePaul University.
Chicago-lllinois (EEUU), 2012. Pag. 911-937.
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en un ultimo grupo de Estados (como sucede en Alaska Colorado

Montana®®)

, ho siendo clara ni la legislacion ni la jurisprudencia existente al
respecto. Para determinar la normativa que sera de aplicacion al convenio de
gestacion subrogada, habra que tener en cuenta el Estado en que se suscriba
dicho acuerdo, el Estado de residencia de la madre subrogada vy, finalmente, el
lugar en que tenga lugar el alumbramiento. Pese a ello, si atendiendo a las
circunstancias concretas del caso y considerando el interés superior del menor,
los Tribunales de cualesquiera de los Estados de los EEUU aprobasen o
ratificasen un proceso de gestacion por sustitucion, los padres intencionales
obtendrian una sentencia en la que se reconoceria el derecho a la filiacién del
menor a su favor, figurando el nombre de los comitentes en el certificado de
nacimiento del nifio®**. Asimismo, conforme a la Decimocuarta Enmienda*®
que prevé que toda persona nacida en los Estados Unidos sera considerada
ciudadana de dicho pais, todos los nifios nacidos a través de un proceso de
gestacidon subrogada tendran la consideracion de ciudadanos norteamericanos

y derecho a pasaporte de dicho pais.

En Australia se regulan las técnicas de reproduccion asistida tanto a

nivel federal como a nivel de cada uno de sus Estados. Se prohibe de modo

|336

general la gestacion por sustitucion de caracter comercial™, siendo la

modalidad altruista legal®*” en seis de sus Estados (Queensland, Nueva Gales

1 Que carece de legislacion especifica en la materia. En DANA, A.R., “The State of Surrogacy

Laws: Determining Legal Parentage for Gay Fathers”, Duke Journal of Gender Law & Policy,
VoI 18. Duke University School of Law. Durham (EEUU), 2011. P4g. 355.

2 No existe ninguna ley relativa a la gestacion subrogada, pero los Tribunales suelen ser
favorables a la misma. En MOHAPATRA, S., “Stateless Babies & Adoption Scams: A Bioethical
Analysis of International Commercial Surrogacy”, Berkeley Journal of International Law, Vol. 30,
Iss. 2. Berkeley Law. University of California (EEUU), 2012. P4g. 428.

* Donde tampoco existe legislacion en materia de gestacién por sustitucion, pero los
Tribunales suelen ser favorables en la materia. En DANA, A.R., “The State of...”, cit., pag. 355.
34 SNYDER, S.H., “24. United States of America”, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P.
(Coord.), Internat/ona/ Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level.
Hart publishing, Oxford and Portland (Oregon), 2013. Pag. 344-346.

U.S. Constitution - Amendment 14 - Citizenship Rights. Disponible en:
<http://www.usconstitution.net/xconst_Am14.htmlI>. Ultima consulta: 26/08/2016.
% RIGGAN, K., “G12 Country Regulations of Assisted Reproductive Technologies”, The Center
for Bioethics & Human Dignity. Trinity International University. Deerfield (USA), 2010.
Disponible en: <https://cbhd.org/content/g12-country-requlations-assisted-reproductive-
technologies>. Ultima consulta: 03/09/2016.
7 KEYES, M., “2. Australia”, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.), International
Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level. Hart publishing, Oxford
and Portland (Oregon), 2013. Pag. 43-63.
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del Sur, Tasmania, Australia Meridional, Australia Occidental y Victoria), asi
como en el Territorio de la Capital Australiana. Frente a la situacién existente
en el Estado del Territorio del Norte, donde no existe por el momento
regulacion especifica relativa a la figura que nos ocupa, pero tampoco se

prohibe expresamente en su Ley sobre Derecho de Familia.

O en el territorio de Canada, donde se permite la gestacion por
sustitucion conforme al articulo 6 del Acta de Reproduccién Humana Asistida®®®
aprobada por el Parlamento canadiense, siempre y cuando la gestante sea
mayor de 21 afios de edad®*. No obstante, se prohiben expresamente los
pagos efectuados a intermediarios o0 a la gestante por sus servicios, salvo la
posibilidad de reembolsarle los gastos directamente relacionados con el
embarazo y parto®*’. También sera posible abonar a la gestante las ganancias
laborales o profesionales que hubiera podido dejar de percibir como
consecuencia de un riesgo cierto que pueda afectar a su salud o a la del feto y
que aconseje dejar de trabajar, siempre que ello sea certificado por escrito por
un profesional médico y que las cantidades abonadas se ajusten a las

regulaciones legales fijadas al respecto®’.

No obstante, el régimen en materia de gestacién subrogada en Canada
no es unitario, ya que en alguna de sus provincias existen regulaciones
diferenciadas en dicha materia. Asi, el Acta numero 28 del afio 2016 aprobada
por la asamblea legislativa de la provincia canadiense de Ontario, Acta que
establece la igualdad de todas las familias**?, dispone que se permiten los
acuerdos de subrogacion dentro de su territorio, pero que éstos no seran

vinculantes para las partes®?, conteniendo diversas condiciones que deberan

338 Assisted Human Reproduction Act of Canada (S.C. 2004, c. 2). Disponible en: <http://laws-

lois.justice.gc.ca/eng/acts/a-13.4/>. Ultima consulta: 26/08/2016.

%39 Section 6.4 Assisted Human Reproduction Act of Canada.

%% pid, section 12.1.

! Ibid, section 12.3.

%2 Bill 28, All Families Are Equal Act (Parentage and Related Registrations Statute Law
Amendment), 2016. Disponible en:
<http://www.ontla.on.ca/web/bills/bills_detail.do?locale=en&BilllD=4176>.  Ultima  consulta:
30/01/2017.

3 pese a no ser de cumplimiento obligatorio, en caso de controversia serviran para constituir
prueba sobre la voluntad de las partes, debiendo decidir los Tribunales en atencion al interés
superior del menor. Asimismo, el acuerdo necesariamente debera ser suscrito antes de que el
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cumplirse en los mismos, entre otras, que la renuncia por parte de la gestante a
sus derechos paterno-filiales sobre el nacido, no se efectuen antes de
transcurridos siete dias tras el nacimiento. O el régimen aplicable en la
provincia canadiense de Quebec, donde el articulo 541 de su Codigo Civil***
sanciona con la nulidad de pleno derecho cualquier acuerdo que implique la

subrogacién.

De entre los paises en que se permite legalmente acudir a la figura de la
gestacion por sustitucion, en base al momento en que se materializa la filiacion
a favor de los padres de intencion, debemos distinguir**® entre aquellos en los
que la filiacion se determina con efectos ex-ante, como sucede en el estado de
California, Grecia o Sudafrica, entre otros, en los que se regula un proceso de
“pre-aprobacion™*® del acuerdo de gestacion subrogada ante el organismo
correspondiente, ya sea un juez, Tribunal o Comité, que permitira a los padres
de intencion figurar directamente en el certificado de nacimiento del recién
nacido como sus padres legales a todos los efectos. Frente a aquellos otros en
que los efectos se producen ex-post facto, como sucede en Reino Unido o en
Israel, donde se requiere una orden parental expedida por los Tribunales tras el
nacimiento del menor, que determinara su filiacién a favor de los padres de

intencion si no existe oposicion por parte de la gestante.

También debemos hablar de la diferencia que establecen los regimenes
normativos de cada uno de los paises, dependiendo de si la gestacion por
sustitucion tiene lugar en su propio territorio, frente a aquellos otros supuestos
en que sus ciudadanos acuden a un pais extranjero para contratar los servicios
de una gestante y tratan después de volver a su pais de origen con el nifio
nacido, tratando que el mismo obtenga la nacionalidad y residencia, asi como

los padres intencionales la filiacion del menor y prestaciones sociales derivadas

nifo sea concebido, la concepcion debera producirse mediante técnicas de reproduccion
asistida y tanto la gestante como los comitentes deberan recibir asesoramiento legal antes de
iniciar el proceso.

4 Civil Code of Québec de 1991, Art. 541: “Any agreement whereby a woman undertakes to
procreate or carry a child for another person is absolutely null”. Disponible en:
<http://legisquebec.gouv.qc.ca/en/showdoc/cs/CCQ-1991>. Ultima consulta: 26/08/2016.

¥5 | AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 12-17.

8 Ibid., pag. 13.

106


http://legisquebec.gouv.qc.ca/en/showdoc/cs/CCQ-1991>

de la paternidad.

Si la gestacién se produce dentro de las fronteras internas, algunos de
dichos paises atribuyen la filiacion del nacido directamente a ambos padres de
intencién desde un primer momento, como sucede en Grecia. O bien en un
momento posterior al nacimiento, tras la obtencion de la correspondiente

“orden parental”, como sucede en Reino Unido.

Mientras que si la gestacién se produce en el extranjero, seran de
aplicacién las normas de Derecho internacional privado correspondientes que,
en la mayoria de los paises, permiten la inscripcion del menor si se han
cumplido los requisitos legales establecidos en el pais extranjero, apelando al
interés superior del niAio y en base a las normas sobre reconocimiento y

ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras.

Muchos de dichos paises exigen que en el certificado de nacimiento que
se inscribira en el Registro Civil consular correspondiente, figure la gestante
como madre legal del nacido, pudiendo figurar el padre de intencion con
vinculacién genético con el nifio como padre de éste a efectos legales. Asi
sucede, por ejemplo, en paises como la Republica Checa*’. En dichos casos,
no tendra mas remedio la madre intencional que proceder via adopcion del hijo
reconocido a su esposo para acceder a la filiacion del mismo, siempre que se
permita en la legislacion interna del pais de que se trate. Pero en otros paises,
no hay ninguna garantia legal de que los comitentes lleguen a ser reconocidos

como padres legales del nacido.

A continuacion, profundizaremos en la situaciéon legal de los paises mas
proximos de nuestro entorno europeo, asi como de aquéllos cuyo régimen
legislativo destaca por las especialidades concretas en la materia, lo cual
permitira determinar la tendencia internacional en la materia, asi como

extrapolar a la legislacion espafola los aspectos, requisitos, limites y

%7 “Pravo: No one wants Czech child born to surrogate mother”. Prague Daily Monitor, 2015.
Disponible en: <http://praguemonitor.com/2015/08/13/pr%C3%A1vo-no-one-wants-czech-child-
born-surrogate-mother>. Ultima consulta: 26/08/2016.
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condiciones que se consideren interesantes a los efectos de una necesaria

posible regulacion en el futuro de la gestacion por sustitucion en Espafia.

5.1. Paises que prohiben la gestaciéon por sustitucion.

5.1.1. Alemania.

En Alemania, esta prohibida la gestacion por sustitucién, pero no
sancionandose en ninguna disposicion legal ni a la gestante, ni a los padres de

intencion3*.

Los articulos 1 y 2 de la Ley alemana para la Proteccién de Embriones
(ESchG) de 1990**° castigan a los profesionales médicos que hagan un uso
inadecuado de embriones humanos y de técnicas de reproduccion asistida
dirigidas a la paternidad subrogada®?, eximiendo expresamente de
responsabilidad a la donante del ovocito, y los articulos 13c, 13d, 14 y 14b de
la Ley alemana de Adopciones y de Prohibicion en la Intermediacién de la
Gestacion por Sustitucion (AdVermiG) de 1976*7 establecen sanciones
consistentes en penas de prision de hasta tres afios o multa para todos
aquellos que intermedien o publiciten servicios relacionados con el proceso de
la gestacién por sustitucion, pero también se exime expresamente de

responsabilidad tanto a la gestante como a los padres de intencion.

Si se llevase a cabo un proceso de gestacion subrogada en territorio

germano, no se conseguiria la determinacion de la filiacion a favor de los

¥® GOTZE, V., Kollisionsrechtliche Probleme der Leihmutterschaft. Editorial Dekan Fachbereich
Rechtspflege - Berlin School of Economics and Law. Berlin, 2015. Pag. 6.

%% Gesetz zum Schutz von Embryonen (ESchG), de 13 de diciembre de 1990. Disponible en:
<http://www.auswaertiges-
amt.de/cae/servlet/contentblob/480804/publicationFile/5162/EmbryoProtectionAct.pdf>.  Ultima
consulta: 04/05/2016.

%0 Se sanciona con penas de hasta tres afios de prision o multa a todos aquellos que usen
técnicas de reproduccion asistida con el objetivo de conseguir el embarazo una mujer que no
sea aquélla de la que procede el 6vulo, especialmente, si la intencién de la misma es entregar
a su hijo de forma permanente tras el nacimiento (madre subrogada).

%1 Gesetz (iber die Vermittlung der Annahme als Kind und iiber das Verbot der Vermittlung von
Ersatzmilittern (AdVermiG), de 2 de julio de 1976. Disponible  en:
<https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/BZAA/AdVermiG_en.pdf?__ blo
b=publicationFile&v=2> y <http://www.gesetze-im-
internet.de/advermig_1976/BJNR017620976.html>. Ultima consulta: 04/05/2016.
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padres intencionales, ya que conforme a lo dispuesto en el Cddigo Civil aleman
(BGB) de 1896°% se considerara madre legal del nifio a quién dio a luz (art.
1591 BGB) y padre al esposo de ésta, o bien a quién haya reconocido

expresamente la paternidad®®

, 0 a aquél a quién se le haya atribuido
judicialmente la misma (art. 1592 BGB), estando contemplado que un contrato
de gestacion por sustitucion no se equiparara en ningun caso a un

procedimiento de adopcién (art. 1 AdVermiG).

En relacion con los procedimientos llevados a cabo en el extranjero, la
Corte Federal de Justicia alemana (BGH), en sentencia XII ZB 463/13, de 10 de
diciembre de 2014%*, tuvo que entrar a decidir si, a pesar de la prohibicién de
la subrogacion en Alemania y teniendo en cuenta el interés superior del menor,
deberia reconocerse una sentencia extranjera que concedia la paternidad
directamente a los padres intencionales de un nifio nacido como consecuencia
de la gestacion por sustitucién, que eran una pareja alemana del mismo sexo

inscrita en el Registro de Parejas de Hecho.

El fallo consideré que no podia rechazarse el reconocimiento de la
sentencia californiana apelando al orden publico aleman, ni la inscripcion de la
filiacion del nifio a favor del padre intencional que era a la vez el padre
bioldgico del menor, ni tampoco la inscripcion como segundo progenitor a favor
del inscrito como pareja de hecho del mismo, y mas teniendo en cuenta que la
gestante estaba soltera cuando dio a luz y que no tenia ninguna vinculacién
genética con el bebé, puesto que el ovocito procedia de una donante anénima,
por lo que ordend a la oficina del Registro Civil registrar el nacimiento con los

dos apelantes como padres legales conjuntos del nifo.

352 Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB), de 18 de agosto de 1896. Disponible en:
<https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/german_civil_code.pdf>. Ultima consulta:
04/05/2016.

%53 pero para dicho reconocimiento se debera contar con la aprobacion expresa de la madre, o
el del nifo si la madre no cuenta con la custodia parental al respecto (art. 1595 BGB).

%% Federal Court of Justice (Bundesgerichtshof) (10/12/2014) XIl ZB 463/13. Disponible en:
<http://juris.bundesgerichtshof.de/cqgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=69759&pos=0&anz=1>. Ultima
consulta: 04/05/2016.
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Antes de esta sentencia, se mostraba una tendencia por parte de los
tribunales ordinarios alemanes a rechazar las resoluciones judiciales
extranjeras relativas a la gestacion por sustitucion apelando a la violacion del
orden publico®*°, como, entre otras, en la sentencia 1 W 413/12, de 1 de agosto
de 2013, dictada por el Tribunal Regional Superior de Berlin®° o en Ia
sentencia 11 L 396/09, de 26 de noviembre de 2009, dictada por el Tribunal

Administrativo de Berlin®®".

Pero dicha sentencia de la Corte Federal de Justicia alemana no ha
supuesto una aceptacién generalizada de las resoluciones extranjeras, sino
que ha dejado abierta la posibilidad de pronunciamientos en diferentes sentidos
para el caso de que la gestante se halle casada en el momento del
alumbramiento, o para el caso de que ninguno de los padres intencionales

tenga una vinculacion genética con el menor nacido.
5.1.2. Francia.

La gestacion por sustitucion esta prohibida expresamente por la Ley n°
94-653, de 29 de julio de 1994, sobre el Respeto al Cuerpo Humano®®®, que
modifico, entre otros, los articulos 16-1 y 16-7 del Cddigo Civil francés®®,
ambos ubicados en el capitulo Il de dicho Cddigo Civil, todos cuyos preceptos

tienen consideracion de normas de orden publico®®.

%% \VON HEIN, J.: “German Federal Court of Justice on Surrogacy and German Public Policy”.
Conflict of Laws.net. News and Views in Private International Law. Marzo 2015. Disponible en:
<http://conflictoflaws.net/2015/german-federal-court-of-justice-on-surrogacy-and-german-public-
g)scglicy/>. Ultima consulta: 04/05/2016.

Higher Regional Court Berlin (Kammergericht Berlin) (01/08/2013) 11 L 396/09. Disponible
en: <http://www.berlin.de/gerichte/presse/pressemitteilungen-der-ordentlichen-
§5§richtsbarkeit/2013/pressemitteilung.426256.php>. Ultima consulta: 05/05/2016.

Administrative Court Berlin (Verwaltungsgericht Berlin) (26/11/2009) 1W 413/12. Disponible

en:
<https://www.berlin.de/gerichte/verwaltungsgericht/presse/pressemitteilungen/2009/pressemittei
lung.424367.php>. Ultima consulta: 05/05/2016.
%8 [ 0i n° 94-653, du 29 juillet 1994, relative au respect du corps humain. Version consolidée au
19 aodt 2016. Disponible en:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000549619>. Ultima
consulta: 19/08/2016.

Code civil.  Version consolidée au 1 juillet 2016. Disponible  en:
<https://www.leqgifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=2
0160715>. Ultima consulta: 15/07/2016.

%0 Tal y como establece expresamente el art. 16-9 Codigo Civil francés.
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El articulo 16-1 establece que ni el cuerpo humano, ni sus elementos o
productos podran ser objeto de un derecho patrimonial. Y el 16-7 sanciona
expresamente con la nulidad de pleno derecho todo acuerdo relativo a la

procreacion o a la gestacion por cuenta de otro.

Asimismo, el articulo 227-12 del Cédigo Penal francés®®’, castiga con un
afio de carcel y multa de quince mil euros el acuerdo efectuado entre una
persona O una pareja que deseen acoger a un nifio y una mujer que lo geste
para ellos. Si los hechos se cometen habitualmente o con fines de lucro, las

penas se duplican.

Y el articulo 227-13 sanciona con penas de tres afos de prision y
cuarenta y cinco mil euros de multa, la sustitucion voluntaria, simulacion u

ocultacion que cause una violacion del estado civil de un nifio.

Con las mismas penas se sancionan dichos delitos en el grado de

tentativa.

Ante la prohibicion en Francia de la gestacion por sustitucion, algunas
parejas francesas recurrian a paises extranjeros donde si estaba permitida,
pero encontrando en muchas ocasiones dificultades para lograr la transcripcién
de los certificados de nacimiento en los Registros del estado civil consulares
correspondientes a los efectos de reconocimiento de la filiacion de sus hijos

nacidos a partir de dicha técnica®®.

En este sentido, la jurisprudencia francesa denegaba en la mayoria de

los supuestos®® la transcripcion de los certificados de nacimiento extranjeros

%1 Code pénal. Version consolidée au 1 Juillet 2016.
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=l EGITEXT000006070721&dateTexte=
20160715>. Ultima consulta: 15/07/2016.

%2 SERVICE DES ETUDES JURIDIQUES (SENAT DE LA FRANCE), “Etude de législation
comparée n°182 - janvier 2008 - La gestation pour autrui’, 2018.
<https://www.senat.fr/lc/lc182/Ic1820.html>. Ultima consulta: 06/05/2016.

%3 \/éanse, por ejemplo, la sentencia num. 281, de 19 de marzo de 2014 (13-50.005),
disponible en:
<https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/281 19 28731.
html>; la ndm. 1091, de 13 de septiembre de 2013 (12-30.138), disponible en:
<https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/1091 13 2717
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derivados de procesos de gestacion por sustitucion al considerar que dicha

practica suponia fraude de ley y vulneracion del orden publico francés.

No obstante, parte de la doctrina consideraba que también es necesario
velar por el interés superior del menor, que podria resultar especialmente
perjudicado si se le priva de su derecho a la identidad y a la filiacién, y que no
deberia existir ningun problema ni para el nifio, ni para la gestante, ni para los
padres intencionales si la gestacidon por sustitucidn se encuentra bien

364

regulada“", ni tampoco los contratos tienen porqué contravenir el orden publico

francés, si consideramos que la gestacion por sustitucion no implica una cesion

o venta de un nifio, sino la de un derecho>®.

Hasta el afno 2013, el Tribunal Supremo reafirmé su rechazo a la
transcripcion en los Registros del estado civil consulares franceses de las
partidas de nacimiento de nifios nacidos de gestantes subrogadas en el
extranjero®®. Pero las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), de 26 de junio de 2014, en los casos Mennesson®®’ y Labassee contra
Francia®®, que veremos mas adelante, condenaron a Francia por no transcribir

tales actos.

Tras la condena a Francia por parte de las sentencias del TEDH, el
Tribunal Supremo francés (Corte de Casacién), en asamblea plenaria de 3 de
julio de 2015, dicto las sentencias nim. 619 (14-21.323)**° y la nim. 620 (15-

1.html>; o la num. 1092, de 13 de septiembre de 2013 (12-18.315), disponible en:
<https://www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/premiere_chambre_civile 568/1092 13 2717
2.html>, dictadas todas ellas por la Primera Camara Civil de la Corte de Casacion francesa.
Ultimas consultas: 15/07/2016.

%4 NEURAZ, A., “La gestation pour autrui en France et dans le monde”, La Lettre du
Gg/nécologue, Num. 371. Edimark. Courbevoie Cedex (Francia), 2012. Pag. 33.

%> CATTO, M.X., “La gestation pour autrui: d'un probléme... », cit, disponible en:
<http://revdh.revues.org/201>. Ultima consulta: 15/07/2016.

%8 CAHEN, M., “Gestation pour autrui. L'arret "Mennesson & Labassee c/ France" rendu par la
CEDH le 26 juin 20147, 2014. Disponible en: <http://www.murielle-
cahen.com/publications/gestation.asp>. Ultima consulta: 19/08/2016.

7 Arrét en I'affaire Mennesson c. France, 26 juin 2014. Cour européenne des droits de
I'homme. Disponible en: <http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-145179#"itemid":["001-
145179"}>. Ultima consulta: 19/08/2016.

%88 Arrét en I'affaire Labassee c. France (Requéte no 65941/11), 26 juin 2014. Cour européenne
des droits de 'homme (Cinquiéme Section).

%9 Arrét n° 619 du 3 juillet 2015 (14-21.323), Cour de cassation, Assemblée pléniére -cassation
partielle-. Disponible en:
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50.002)°*"°, que suponen el definitivo cambio en la tendencia jurisprudencial

francesa en la materia.

En ambas, nos encontramos ante el supuesto de sendos nifios nacidos
en Rusia a través de procedimientos de gestacion subrogada, en cuyos
certificados de nacimiento se hizo constar al respectivo comitente francés como

padre del menor, y a la gestante rusa que dio a luz como la madre.

En ambos fallos, la Corte de Casacién establece que en base a la
legislacién francesa, no se puede denegar la inscripcién de un certificado de
nacimiento en el Registro del estado civil consular, salvo que se aprecie que es
irregular, esta falsificado o que los hechos transcritos en los mismos no se
corresponden con la realidad®', como no era el caso, pese a que los
nacimientos deriven de sendos convenios de gestacion por sustitucion,

ordenando por tanto la inscripcion de los mismos.
5.1.3. ltalia.

El articulo 12.6 de la Ley num. 40, de 19 de febrero de 2004, sobre

Normas en materia de Procreacion Médicamente Asistida®’?

, establece que
cualquier persona que produzca, intermedie o anuncie la venta de gametos o
embriones o la gestacion por sustitucion, sera castigado con penas de prisidon
de entre tres meses y dos afnos, asi como multas de entre seiscientos mil hasta
un millén de euros. De la interpretacion de dicho articulo se desprende que, no
solo los profesionales que intervienen en el acuerdo, sino también los padres

intencionales como la gestante, podran ser sancionados en base al mismo®”>.

<https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/619 3_32230.html>.
Ultima consulta: 15/07/2016.

370 Arrét n° 620 du 3 Juillet 2015 (15-50.002), Cour de cassation, Assemblée pléniére -rejet-.
Disponible en:
<https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere _22/620 3 32232.html|>.
Ultima consulta: 15/07/2016.

1 Tal y como resulta del art. 47 del Cddigo Civil francés.

372 Ley n° 40, de 19 de febrero de 2004, sobre Normas en materia de Procreacién Médicamente
Asistida. Disponible en: <http://www.ieb-eib.org/nl/pdf/loi-pma-italie-english.pdf>.  Ultima
consulta: 31/08/2016.

873 ZACCARIA, A., Comentario breve al Diritto della familia. CEDAM-Wolters Kluwer. Milano
(Italia), 2011. Pag. 1828-1834.
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Por tanto, estan prohibidos en Italia todo tipo de acuerdos de gestacion
por sustitucion, ya sean gestacionales como tradicionales, comerciales como

altruistas®™*.

Dicha Ley italiana sigue manteniendo la prohibicion de la fecundacion
heter6loga en su articulo 4.3, por lo que no se podra acudir en Italia a la

donacion de gametos por parte de donantes ajenos a la pareja®’°.

En cuanto al establecimiento del derecho de filiacion en la legislacion
italiana, el articulo 269 del Cédigo Civil italiano®’® contiene una presuncion de
maternidad a favor de la mujer que da a luz al nacido, que no es rebatida ni

contrariada en ningln otro texto legal italiano®"".

Por lo que respecta al padre, el articulo 231 del Cédigo Civil establece
una presuncion de paternidad de los hijos concebidos durante el matrimonio a
favor del marido. Sin embargo, si el padre genético no estuviera casado, podra
reconocer al niflo con una mera declaracion personal que le conferira todos los
efectos legales de paternidad del nifio, lo que también podria operar en el
ambito de la gestacion subrogada con respecto al padre intencional®’®.

Los padres intencionales podrian proceder por la via de la adopcidn tras
el nacimiento y entrega del nifio a su favor, para lo cual deberian seguir el
estricto procedimiento de adopcion establecido en la Ley de 4 de mayo de
1983%"°, sobre el Derecho del Menor a una Familia, el cual no requiere que
exista conexion genética entre los adoptantes y el adoptado, pero si que los

adoptantes estén casados. Tan solo se permite la posibilidad de adoptar a

% AMOROSI, V., “6.6. Italy’, en BRUNET, L. (Dir.), A comparative study on the regime of
surrogacy in EU Member States. European Parliament, European Union, 2013. P4g. 294.

5 FARNOS AMOROS, E., “European Society of Human Reproduction and Embryology 26th
Annual Meeting. Roma, 27-30 de junio, 2010”. InDret, Revista para el Analisis del Derecho,
num. 3/2010. Barcelona, 2010. Pag. 8-9.

376 || Codice Civile Italiano, R.D. 16 marzo 1942, n. 262 Approvazione del testo del Codice
Civile. Disponible en: <http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Codciv.htm>. Ultima
consulta: 31/08/2016.

7 AMOROSI, V., “6.6. ltaly...”, cit., pag. 296.

%78 |bid., pag. 297.

7 Legge 4 maggio 1983, n. 184. Diritto del minore ad una famiglia. Disponible en:
<http://www.camera.it/_bicamerali/leg14/infanzia/leggi/legge 184%20de%201983.htm>.  Ultima
consulta: 31/08/2016.
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personas individuales: a) si el conyuge se ha separado o enviudado durante el
proceso de adopcion; b) si el conyuge desea adoptar al hijo de su consorte; o

c) si el adoptante esta relacionado familiarmente con el adoptado.

La adquisicion de la nacionalidad italiana se basa en el ius sanguinis, por
lo que el hijo de padres italianos, adquirira la nacionalidad italiana. También
podran adquirirla los ciudadanos extranjeros a través del matrimonio con un

nacional de ltalia, o bien por la residencia en el pais.

Ante la completa prohibicién de la gestacion por sustitucién y el vacio
legal en relacion con las consecuencias legales de acuerdos de gestacion
llevados a cabo por ciudadanos italianos en el extranjero, existe jurisprudencia
relacionada mayoritariamente con el reconocimiento en lItalia de dicho tipo de

acuerdos transfronterizos®°.

Destaca en relacion con este pais la sentencia de la segunda seccion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), de 27 de enero de 2015,

en el asunto Paradiso y Campanelli contra Italia®"

, en la que los comitentes
tuvieron un hijo por gestacion subrogada pero que, a diferencia de lo que
sucedia en los casos Labassee y Mennesson contra Francia, se acreditoé que el

nifo carecia de vinculacién genética con ninguno de ellos.

En esta sentencia, en la que profundizaremos en el apartado
correspondiente a jurisprudencia, el Tribunal no abordd la legitimidad de la
subrogacién, sino tan solo el modo en que se arrebato al nifio de sus padres de
intencion, que supuso una vulneracion de su derecho a la vida privada y

familiar y, con ello, del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos

%80 Como la sentencia del Tribunal de lo Civil de segunda instancia de Bari, de fecha 13 de
febrero de 2009, en que un matrimonio formado por un esposo britanico y una esposa italiana,
suscribieron dos acuerdos de gestacion por sustitucion en Reino Unido, y la madre intencional
pretendia y obtuvo el reconocimiento legal a su favor de la filiaciéon de los dos nifios nacidos a
través de dicha técnica. O la sentencia dictada por el Tribunal de lo Civil de primera instancia
de Napoles, de fecha 1 de julio de 2011, en que un padre intencional con vinculacién genética
con los dos nifios nacidos a través de un acuerdo de gestacidon subrogada en Colorado
(EEUU), pretendia y también obtuvo el reconocimiento de su paternidad legal de los menores.
En AMOROSI, V., “6.6. ltaly...”, cit., pag. 298- 299.

%1 Case of Paradiso and Campanelli v. Italy (Application no. 25358/12), 27 January 2015.
European Court of Human Rights (Second Section).
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Humanos®?. No obstante, pese a apreciar la existencia del perjuicio
ocasionado a los comitentes, no ordend al Estado italiano devolverles al nifio
por considerar que deben estimarse los lazos emocionales que éste
indudablemente debe haber desarrollado con la familia adoptiva con la que

llevaba conviviendo desde el afio 20138,

Con respecto a lItalia mencionaremos finalmente la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso “X and Y against Italy”>®,
de fecha 16 de septiembre de 2014, que constituye un supuesto de gestacion
heterologa por error y que, dependiendo de la decision que hubiera adoptado el

alto Tribunal podria haber constituido un supuesto de gestacién por sustitucion.

En dicho caso, dos familias se estaban sometiendo a sendos
tratamientos de reproduccién asistida en un hospital publico de Roma, el cual,
por error, implantd los embriones generados con los gametos de uno de los
matrimonios en el utero de la mujer de la otra pareja, que qued6é embaraza de
gemelos. Cuando el matrimonio con cuyos gametos se habia alcanzado el
embarazo tuvo conocimiento de dichos hechos, reclamé la filiacion de los
menores y ser considerados padres biolégicos de los mismos, pese a que era
otra mujer quien estaba gestando a los nifios. Dicha reclamaciéon les fue
denegada por los organos jurisdiccionales italianos, sobre la base de que,

conforme al Cédigo Civil italiano, madre es la mujer que da a luz>®.

Posteriormente, invocando el articulo 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, los integrantes de dicho matrimonio reclamaron ante el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos que les fuera reconocido que se habia

%2 PUPPINCK, G., “Paradiso and Campanelli v ltaly: The ECHR Validates the Sale of a Child
Through Surrogacy”, Revue Lamy Droit Civil (RLDC), num. 126, 2015. Pag. 41-45.

%% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, “Questions and Answers on the Paradiso and
Campanelli v. ltaly judgment (27 January 2015)°, 2015. Disponible en:
<http://www.echr.coe.int/Documents/Press_Q_A_Paradiso_and_Campanelli ENG.pdf>. Ultima
consulta: 31/08/2016.

%84 Application no. 41146/14. X and Y against Italy. European Court of Human Rights (Second
Section). 16 septiembre 2014.

%8 pudiéndose considerar cuestionable en el presente supuesto la aplicacion sin mas de dicha
regla que determina la maternidad en base al hecho del parto, siendo que ni existia un contrato
de gestacion por sustitucion, ni de donaciéon de gametos o embriones, ni de una procreacién
querida como heterdloga. En NANCLARES VALLE, J., “La filiacion en caso de gestacion
heterdloga por error”. Actualidad Civil, num. 7, 2015. Editorial La Ley. Madrid, 2015.

116



http://www.echr.coe.int/Documents/Press_Q_A_Paradiso_and_Campanelli_ENG.pdf>

producido una violacidon de su derecho a la vida privada y familiar, dado que
sus embriones habian sido implantados por error por el hospital italiano en el
utero de otra mujer y solicitaban, por tanto, que les fuera reconocido su estatus
de padres biolégicos de los gemelos nacidos del tratamiento de reproduccion
asistida. No obstante, el alto Tribunal no entr6 a juzgar sobre el fondo del
asunto en dicha sentencia, ya que consideré que los demandantes no habian
agotado la via jurisdiccional interna, tal y como resulta del articulo 35.1 de la

Convencion.

5.1.4. Suiza.

El articulo 119 de la Constitucién Federal de la Confederacion Helvética®®®
de 1999, garantiza la proteccion frente a malos usos en el campo de la
medicina reproductiva y tecnologia genética, asi como el derecho de toda
persona a tener acceso a los datos relativos a su ascendencia. Tan soélo
permite emplear los procesos de reproduccion asistida en aquéllos supuestos
en los que, debido a infertilidad o riesgo de transmisién de una enfermedad
grave, no exista otra solucion posible, declarando la ilicitud de determinadas
practicas como la clonacién humana o la seleccion embrionaria para interferir
en las caracteristicas del futuro nifio, salvo que dicha seleccién se efectue a los
solos efectos de evitar la transmisién de serias e incurables enfermedades al

nacido.

Tampoco permite desarrollar mas embriones fuera del cuerpo humano

que los estrictamente necesarios para llevar a cabo la reproduccion asistida.

La gestacion por sustitucion y la donacion o comercio de ovocitos y
embriones se hallan expresamente prohibidos en el articulo 119.2.d y 119.2.e,

asi como en el articulo 4 de la Ley federal suiza sobre Reproduccién

%% Federal Constitution of the Swiss Confederation, de 18 de abril de 1999. Disponible en:
<https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19995395/index.html>. Ultima consulta:
02/05/2016.
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Medicamente Asistida (RMA)*®" de 1998, la cual también prevé sanciones
consistentes en penas de prision o multa (art. 31 RMA)**® para aquellos que
usen técnicas de reproduccién asistida en madres subrogadas y para quiénes

actuen como intermediarios, pero no castiga a la gestante.

En cuanto a la maternidad, tal y como se desprende de lo dispuesto en el
articulo 252.1 del Cédigo Civil suizo (ZGB)*° de 1907, vy al igual que sucede en
Espafia, vendra determinada por el parto®°. Por lo que sera la gestante la
considerada como madre legal del nacido a todos los efectos. En cuanto a la
paternidad, el Cédigo Civil suizo recoge una presuncion a favor del esposo de
la madre del menor, aunque también cabe por reconocimiento expreso del

padre, por resolucion judicial o por adopcion (art. 252-ss. ZGB).

Pese a la prohibicidn, existe una tendencia hacia la inscripcién en Suiza
de los nacimientos producidos en el extranjero a través gestacién por
sustitucidn, pese a estar prohibida dicha técnica en el pais helvético, apelando
al respeto de las normas internacionales de reconocimiento de resoluciones
extranjeras en materia de filiacion y por la necesaria proteccion del interés

superior del menor®®".

En este sentido, el Tribunal Administrativo del cantéon de Saint Gallen

4392

mediante sentencia de 19 de agosto de 201 , a pesar de que conforme al

%87 Federal Act on Medically Assisted Reproduction (RMA), de 18 de diciembre de 1998.
https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/20001938/index.html. ~ Ultima  consulta:
02/05/2016.

%8 Para concretar las sanciones aplicables, habra que estar a lo dispuesto en el art. 333 del
Cdédigo Penal suizo, de 21 de diciembre de 1937, de aplicacién a las disposiciones generales
contenidas en ofras leyes federales suizas. Swiss Criminal Code. En vigor desde el 1 de enero
de 1942. https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19370083/index.html.  Ultima
consulta: 02/05/2016.

%89 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB), de 10 de diciembre de 1907. Disponible en:
<https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19070042/index.html>.  Ultima consulta:
02/05/2016.

%0 BERTSCHI, N., “Leihmutterschaft. Theorie, Praxis und rechtliche Perspektiven in der
Schweiz, den USA und Indien”, Rabels Zeitschrift fuer auslaendisches und internationales
Privatrecht, 80(1). Bern, 2014. Pag. 188-191.

¥ OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE (OFJ), “Rapport du Conseil fédéral du 29 novembre
2013, en exécution du postulat 12.3917 du 28 septembre 2012”, 2013. Disponible en:
<https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2013/2013-11-29/ber-br-f.pdf>. Ultima
consulta: 06/05/2016.

%2 Administrative Court of Saint Gallen (Verwaltungsgericht St. Gallen) (19/08/2014) B
2013/158. Disponible en:
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Cadigo Civil suizo los considerados padres legales del nacido son la gestante y
Su esposo, apelando al interés superior del menor y en base al reconocimiento
de adopciones extranjeras u otros actos semejantes establecida en el articulo
78.2 de la Ley federal sobre Derecho internacional privado (IPRG)*** de 1987,
aceptd la validez e inscribié un certificado de nacimiento californiano que
registré a dos hombres como padres legales de un nifio nacido el afo 2011 en
Estados Unidos a través de dicha técnica, tras haberse seguido en California el
oportuno procedimiento judicial en el que la gestante y su esposo renunciaron a
sus derechos paterno-filiales o a cumplir con sus responsabilidades parentales.
Pero dicha resolucion del Tribunal de Saint Gallen fue recurrida por el
Departamento federal de Justicia y Policia®** ante el Tribunal Federal suizo, al
considerar que, en base a la legislacion suiza, tan solo podia permanecer
inscrito como padre biolégico del nifio el padre de intencion que aportd su
material genético, haciendo constar en la inscripcion a la gestante como madre
del nifio, asi como una mencion al esposo de ésta, y sefalar que el ovocito
procedia de una donante anonima, todo ello con la finalidad de garantizar el

derecho constitucional del nifio a conocer sus origenes.

El Tribunal Federal suizo resolvi6 mediante la sentencia 5A_748/2014 de
21 de mayo de 2015 (141 1l 312)*®°, apelando a los valores éticos y legales,
reiterando la prohibicién de la gestacién por sustitucién, pero reconociendo la
resolucidon californiana al tener uno de los progenitores vinculacién genética
con el nifo gestado mediante maternidad subrogada, pero manteniendo tan
so6lo la inscripcion registral de éste como padre del nifio, no pudiendo acceder a

la paternidad el otro padre de intencién al no estar permitida en Suiza la

<http://www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/rechtsprechung/verwaltungsgericht/entscheid
e-2014/b-2013-158.html>. Ultima consulta: 05/05/2016.

398 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG), de 18 de diciembre de 1987.
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19870312/index.html. ~ Ultima  consulta:
02/05/2016.

394« eihmutterschaft: BJ zieht Urteil ans Bundesgericht weiter. Pagina oficial Confederacion
Helvética. Septiembre 2014. Disponible en:
<https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=54606>. Ultima consulta:
02/05/2016.

%5 Urteil 5A_748/2014, de 21 de mayo de 2015 (141 Ill 312) der II. zivilrechtlichen Abteilung i.S.
Eidgenéssisches Justiz- und Polizeidepartement gegen A.B. und Mitb. (Beschwerde in
Zivilsachen).
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show_document&highlig
ht_docid=atf%3A%2F %2F 141-111-312%3Ade. Ultima consulta: 03/05/2016.
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adopcion conjunta por integrantes de uniones de hecho®®*

397

, Sino tan soélo a
matrimonios heterosexuales (art. 264a ZGB)™", pese a que ello pueda afectar a
los derechos del nifio y de los padres en caso de separacion o de ruptura del

vinculo entre los progenitores>*.

Mediante posterior sentencia de 14 de septiembre de 2015 (141 1l
328)°%®, el Tribunal Federal suizo entré a decidir sobre un caso en que no se
pudo atribuir la filiacion de dos gemelos nacidos a través de la gestacion por
sustitucion en California por no tener vinculacién genética con ninguno de los
padres de intencion, al proceder los gametos utilizados para la fecundacién de
donantes andénimos, debiendo acudir los padres intencionales a la via de la
adopcidon para poder cerrar la relacion paterno-filial con sus hijos. Esta
sentencia apela a la necesaria proteccion de los derechos del nifio desde su
entrada en Suiza hasta que se formalice su adopcion para que no se encuentre
en situacién apatrida ni sufra ningun tipo de discriminacion conforme a lo

dispuesto en la Convencion sobre los Derechos del Nifio**° de 1989.

5.2. Paises que no la requlan expresamente.

5.2.1. Austria.

En Austria, no existe ninguna mencién expresa a la gestacion por

%% SCHWENZER, |. y KELLER, T.: “National Report:Switzerland”. Informal Relationships.
Commission on European Family Law. Disponible en: <http://ceflonline.net/wp-
content/uploads/Switzerland-IR.pdf>. Ultima consulta: 05/05/2016.
%7 En Suiza sélo se permite contraer matrimonio a parejas heterosexuales (art. 90-ss. ZGB),
estando reservadas las uniones de hecho Unicamente a parejas integradas por personas del
mismo conforme a lo dispuesto en la Ley federal sobre la Unidén Registrada de Parejas del
Mismo Sexo (PartG), de 18 de  junio de 2004 (Disponible en:
<https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20022194/index.html>.  Ultima consulta:
05/05/2016).
%% CORK, M.: “Swiss court refuses to recognise surrogacy”’. BioEdge. Bioethic news from
around the world. Agosto 2015. Disponible en: <http://www.bioedge.org/bioethics/swiss-court-
refuses-to-recognise-surrogacy>. Ultima consulta: 02/05/2016.
%9 Urteil 5A_443/2014, de 14 de septiembre de 2015 (141 Ill 328) der II. zivilrechtlichen
Abteilung i.S. A.A. und B.A. gegen Departement Volkswirtschaft und Inneres des Kantons
Aargau (Beschwerde in Zivilsachen). Disponible en:
<http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show_document&highli
90r8t_docid=atf%3A%2F%2F141-III-328%3Ade>. Ultima consulta: 03/05/2016.

Convencidn sobre los Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas, 20 de
noviembre de 1989. Disponible en:
<http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf>. Ultima consulta: 05/05/2016.
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sustitucidon, pero tampoco ninguna prohibicidon o sancion concreta al respecto,
ni siquiera en la Ley austriaca 275/1992, sobre Medicina Reproductiva®®' que

tan sélo contiene menciones a técnicas de reproduccion asistida en general.

No obstante, esta prohibida en la practica, ya que en caso de que se
llevase a cabo un proceso de gestacion subrogada en dicho pais, no se
conseguiria inscribir la filiacion del nacido a favor de los padres intencionales,

ya que el articulo 143 del Cédigo Civil austriaco (ABGB)**

establece que la
madre de un nifio sera siempre la mujer que dio a luz, por lo que seria a la
gestante a quién se le atribuira en todo caso la filiacion del menor y no a los

padres intencionales.

Por otra parte, conforme al art. 144 ABGB el padre del nifio sera el
hombre que esté casado con la madre en el momento del nacimiento o que lo
hubiere estado y hubiese fallecido como maximo 300 dias antes del
nacimiento, o aquél que expresamente reconozca la paternidad o se le hubiera
atribuido judicialmente. En el caso de parejas homosexuales de dos mujeres, el
articulo 144.2 ABGB también admite la posibilidad de atribuir la filiacion a la
pareja de hecho femenina de la madre en el momento del nacimiento, o bien
que reconozca la filiacion del nacido, o que se le atribuya mediante resolucion

judicial.

El 30 de julio de 2013 se introdujo una modificacién al articulo 7 de la
Ley austriaca 311/1985, sobre Ciudadania*®, con la finalidad de que, si en el
momento del nacimiento del nifio la madre o el padre ostentan la nacionalidad

austriaca, el nacido pueda adquirir dicha nacionalidad por ius sanguinis,

401 Bundesgesetz mit dem Regelungen (iber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung

getroffen (FMedG), de 4 de junio de 1992. Disponible en:
<https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=
10003046>. Ultima consulta: 03/05/2016.

2 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch (ABGB). Publicado en el Boletin Oficial austriaco

Num. 946/1811, de 1 de junio de 1811. Disponible en:
<https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=
10001622>. Ultima consulta: 03/05/2016.
93 Bundesgesetz iiber die Gsterreichische Staatsbiirgerschaft (StbG), de 30 de julio de 1985.
Disponible en:
<https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=
10005579&ShowPrintPreview=True>. Ultima consulta: 05/05/2016.
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independientemente de que haya sido concebido dentro o fuera del matrimonio.
Asimismo, se anadido la prevision de reconocimiento de la nacionalidad
austriaca a nifilos nacidos en el extranjero si uno de sus progenitores era
austriaco y también la atribucién de la nacionalidad al nifio en otros casos en
los que, de no atribuirla, se produciria en el mismo la condicion de apatrida, lo
cual proporciona unas soluciones mas claras a los supuestos de adquisicion de
la nacionalidad austriaca a nifios nacidos de madres extranjeras a través de la

gestacion por sustitucion.

Dicha modificacion legal se produjo como consecuencia de la sentencia
G 66/12-7, G 67-12/7 dictada por el Tribunal Constitucional austriaco el 29 de
noviembre de 2012%%, en la que el citado tribunal anulé la denegacién de la
nacionalidad austriaca a unos nifios nacidos fuera del matrimonio, hijos de
padre austriaco, al considerar que el requisito de que ambos padres ostenten la
nacionalidad austriaca supone una discriminacién a los menores conforme a lo
previsto en los articulos 8 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(ECHR) de 1950%%°.

En la sentencia B 13/11 de 14 de diciembre de 2011*, el Tribunal
Constitucional austriaco tuvo que decidir en un caso relativo a la gestacion por
sustitucidn, en el que se atribuyo la nacionalidad austriaca a dos nifios nacidos
en el estado de Georgia (EEUU) a través de dicha técnica, cuyos padres
intencionales y genéticos eran austriacos, y a los que se atribuyo la filiacion en
la resolucion judicial estadounidense. Cuando la madre intencional solicité las
prestaciones por maternidad en Viena, el Ministro del Interior austriaco exigio
que se retirase o anulase la concesion de la nacionalidad a los nifios alegando

que la gestacién por sustitucion es ilegal en Austria y que, por tanto, la

404 Verfassungsgerichtshof G 66/12, de 29 de noviembre de 2012. Disponible en:

<https://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-
site/attachments/3/2/4/CH0006/CMS1361283227334/staatsbuergerschaftsg_g66-7.12.pdf>.
Ultima consulta: 05/05/2016.
0% Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. Disponible en:
<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf>. Ultima consulta: 06/05:2016.
Verfassungsgerichtshof B 13/11, de 14 de diciembre de 2011. Disponible en:
<https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFR_09888786_11B00013_2 01/JFR_09888786 1
1B00013_2_01.pdf>. Ultima consulta: 05/05/2016.
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sentencia de atribucion de la filiacion a la madre intencional no podia ser
reconocida, y que la maternidad de los nifios correspondia a la gestante que

los dio a luz.

El Tribunal Constitucional austriaco rechaz6 el argumento del Ministro
del Interior por cuatro motivos. En primer lugar*”’, sostuvo que la sentencia
estadounidense atribuyendo la filiaciéon de los menores a la madre intencional
se efectud sin mencién a la Ley austriaca y era valida conforme a las normas
de Derecho internacional privado. En segundo lugar, rechazé que la gestaciéon
por sustitucion vulnere el orden publico austriaco, ya que la Ley sobre Medicina
Reproductiva no ostenta ni estatus constitucional ni protege derechos
fundamentales. En tercer lugar, alegd que la gestante no podia ser forzada a
adoptar la posicién de madre legal contra su voluntad apelando a la legislacién
austriaca. Y, finalmente, sefialé que el Ministro del Interior adopté una decisién
arbitraria, pasando por alto la jurisprudencia y la doctrina sobre orden publico, y
descuidando por completo la proteccion del interés superior de los menores en

caso de retirarles la nacionalidad austriaca*®.
5.2.2. Bélgica.

Actualmente, no existe en Beélgica ningun marco legal claramente
definido para la gestacion por sustitucion®®®. Ni la Ley belga sobre Investigacion
in vitro con Embriones, de 11 de mayo de 2003*'°, ni la relativa a la

reproduccion médicamente asistida y al destino de los embriones

407 BAUBOCK, R.: “Constitutional Court confirms Austrian citizenship for children born by

American surrogate mother’. European Union Democracy Observatory on Citizenship.
Disponible en: <http://feudo-citizenship.eu/search-results/565-constitutional-court-confirms-
austrian-citizenship-for-children-born-by-american-surrogate-mother>. Ultima consulta:
06/07/2016.

‘% PALMER, E.: “Austria: Reform of Citizenship Law”. Global Legal Monitor. Library of
Congress. Agosto 2013. Disponible en: <http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/austria-
reform-of-citizenship-law/>. Ultima consulta: 05/05/2016.

99 VERSCHELDEN, G. y VERHELLEN, J., “3. Belgium”, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P.
(Coord.), International Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level.
Hart publishing, Oxford and Portland (Oregon), 2013. Pag. 64-65.

9 'Loi relative & la recherche sur les embryons in vitro (11/05/2003).
http://www.ejustice.just.fgov.be/cqi_loi/arch_a1.pl?sql=(text+contains+(%27%27))&rech=1&lang
uage=fr&tri=dd+AS+RANK&value=&table _name=I0i&F=&cn=2003051131&caller=archive&from
tab=loi&la=F&ver_arch=001. Ultima consulta: 18/07/2016.
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supernumerarios y de los gametos, de 17 de julio de 2007*", contienen
prevision alguna acerca de la gestacion por sustitucion. Tampoco su Codigo
Civil de 1804*"2,

La nulidad de dichos contratos resulta de la ilegalidad de su objeto y de
su causa, de su oposicion a los principios de no disponibilidad del cuerpo
humano y del estado civil, asi como del derecho inalienable y no disponible de

la madre que gesta y da a luz a un nifio a determinar la paternidad*'

, puesto
que en base a lo dispuesto en el articulo 1128 del Cddigo Civil belga no pueden
ser objeto de transaccion los aspectos que se hallen fuera de la disposicion de

las partes.

Sin embargo, gracias al vacio legal existente, algunos hospitales de
Bélgica, como es el caso del hospital “Saint-Pierre”'* de Bruselas, ofrecen a
las parejas la posibilidad de acudir a la subrogacion gestacional, estudiando
caso por caso las solicitudes presentadas y autorizando, tan soélo, aquellas que

impliquen acuerdos de gestacion subrogada de caracter altruista.

La situacion que los hospitales consideran ideal es aquella en que
ambos padres intencionales se hallen ambos vinculados genéticamente con el
bebé, pero en el caso de que la madre no pudiera aportar sus ovocitos, se

podra recurrir a donaciones de évulos a dichos efectos*'®.

Los comités éticos de los hospitales son quienes establecen en la

actualidad los requisitos de acceso a la gestacion subrogada, permitiendo la

" Loi relative & la procréation médicalement assistée et a la destination des embryons

surnumeraires et des gamétes (17/07/2007). Disponible en:
<http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=2007070632&tabl
e _name=loi>. Ultima consulta: 18/07/2016.

Code Civil, de 21 de marzo de 1804. Disponible en:
<http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_a1.pl?language=fr&la=F&cn=1804032130&table_na
me=loi&&caller=list&fromtab=Iloi&tri=dd+AS+RANK>. Ultima consulta: 18/07/2016.

*® HENRICOT, C., “6.2. Belgium”, en BRUNET, L. (Dir.), A comparative study on the regime of
surrogacy in EU Member States, European Parliament, European Union, 2013. Pag. 206.

14 Center of assisted medical procréation, Saint Pierre University Hospital. Disponible en:
<http://www . fivette.be/index.php?option=com_content&view=article&id=61%3Ales-meres-
porteuses&catid=36%3Anos-traitements-g-cas-particuliers&ltemid=67&lang=en>. Ultima
consulta: 18/07/2016.

*1® HENRICOT, C., “6.2. Belgium...”, cit., pag. 207.
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mayoria el acceso tan solo a parejas heterosexuales, al requerir la existencia
de indicaciones médicas relativas a la esterilidad de la madre intencional o su
incapacidad para llevar un embarazo a término, como, por ejemplo, la ausencia
de utero, un utero no funcional o un estado de salud de la madre intencional
incompatible con el embarazo*'®. Las mismas indicaciones médicas se han
establecido en diversos proyectos de Ley*'” que se han presentado para su
aprobacion en asambleas parlamentarias. Pero parece ser que el Hospital
Universitario de Ghent también acepta las solicitudes efectuadas por padres

intencionales del mismo sexo, se trate de parejas casadas o no*'®.

Conforme limite de edad establecido para los procesos de fecundacién
in vitro (FIV) en el articulo 4 de la Ley sobre Reproduccion Médicamente
Asistida de 2007, la madre intencional no deberia contar con mas de cuarenta y
cinco afos de edad. Y, en cuanto a la gestante, se ha hablado en los diversos
proyectos de Ley debatidos de edades que oscilan entre la mayoria de edad
como minimo, y los cincuenta afnos de edad como maximo, si la gestante fuera
la madre de uno de los padres de intencion*'®, asi como que cuente con hijos
propios, asi como que de su salud y de su historial obstétrico no se desprenda

la posibilidad de un embarazo de riesgo.

Pese a la falta de prevision legislativa, los centros médicos que aplican
en la practica la gestacién subrogada, establecen normas muy estrictas para el
acceso a la misma, tanto en relacion con los padres intencionales, como en
relacion a la gestante, que debera tener una relacién estrecha con la pareja,
siendo, por ejemplo, un miembro de la familia o amiga cercana de los padres
intencionales. Todos ellos deberan contar con un previo asesoramiento legal

prestado por un abogado especialista en Derecho de familia, asi lograr que un

*® Ibid., pag. 207.

v Propuesta de Ley reguladora de la Gestacion por Sustitucion, de 9 de septiembre de 2010
(Doc. parl. Senate, 2010, n° 5-130/1). Propuesta de Ley relativa a las Madres Subrogadas, de
23 de septiembre de 2011 (Doc. parl. Senate, 2010, n° 5-160/1). Propuesta de Ley relativa a la
subrogacién, de 6 de octubre de 2011 (Doc. parl. Senate, 2010, n° 5-236/1). Propuesta de Ley
sobre la Organizacion de los Centros de Subrogacién, de 5 de abril de 2011 (Doc. parl.,
Senate, 2010-2011, n° 5-929/1). O Propuesta de Ley sobre la Organizacion de los Centros de
Subrogacion, de 12 de mayo de 2011 (Doc. parl. Chamber, 2010-2011, n°® 53-1453/1).

18 VERSCHELDEN, G. y VERHELLEN, J., “3. Belgium*“..., cit., pag. 67-69.
% Ibid., pag. 67-69.
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equipo medico multidisciplinar acepte la viabilidad del expediente.

Los rigidos requisitos exigidos por los centros, asi como que en caso de
discrepancias entre las partes no podria exigirse el cumplimiento del contrato

420

por la nulidad de su objeto™", muchas parejas optan por llevar a cabo el

proceso de la gestacion subrogada fuera de las fronteras de Bélgica.

El nifio nacido tendra derecho a adquirir la nacionalidad belga si nace en
territorio belga, o si sus padres tuvieran dicha nacionalidad, o bien como efecto
colateral si sus padres adquirieran dicha nacionalidad antes de que el menor
tuviera la mayoria de edad*?’.

En cuanto al establecimiento de la filiacion del nifio, no existiendo
legislacién especifica en la materia, se considerara madre legal a la gestante
en base al principio mater semper certa est, aunque la misma no tenga ninguna
vinculacion genética con el menor. Debiendo iniciar posteriormente la madre
intencional un proceso de adopcioén, ya sea de forma conjunta con su esposo o
pareja, o de forma individual si esta soltera. Bélgica autoriza los procedimientos

de adopcidn tanto a personas individuales, como a parejas del mismo sexo.

El articulo 315 del Cédigo Civil belga establece una presuncion legal de
paternidad a favor del esposo de la mujer que da a luz. Por lo que si la gestante
esta casada, el padre intencional debera iniciar el procedimiento de adopcién
del nifio, o bien impugnar la paternidad del esposo de la gestante. Si la
gestante no estuviera casada, el padre intencional podra reconocer la
paternidad del nacido desde un momento inicial, siempre que cuente para ello

con el consentimiento de la gestante.

No obstante, no existiendo ningun mecanismo legal que reconozca la
filiacion a los padres intencionales, ni les permita exigir el cumplimiento del
contenido del acuerdo de gestacién, también pueden encontrarse problemas en

el proceso de adopcidon del nifio. Como se desprende de la sentencia del

420 GALLUS, N., Le droit de la filiation. Réle de la vérité socio-affective et de la volonté en droit
belge, Editions Larcier, Bruxelles, 2009. Pag. 355.
*1 HENRICOT, C., “6.2. Belgium...”, cit., pag. 213.
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Tribunal de Apelacion de Ghent, de 30 de abril de 2012*2, en la que nos
encontramos ante un supuesto de gestacion por sustitucion tradicional, en que
la gestante es a la vez la madre bioldgica del nifio. En dicho caso, la gestante
fue inseminada con el esperma del padre intencional a cambio de una cantidad
monetaria mensual. Cuando la madre intencional traté de adoptar al hijo de su
esposo una vez nacido, el Tribunal de Ghent, denegé la adopcion plena del
menor sobre la base de su ilegalidad, puesto que tan solo estaria encubriendo

la compraventa de un nifio.

También mencionaremos la sentencia del Tribunal de Apelacion de Lieja
de 6 de septiembre de 2010*°, que anuld parcialmente la sentencia de
instancia recurrida que denegaba completamente el reconocimiento de dos
certificados de nacimiento expedidos por las autoridades californianas,
derivados del alumbramiento de dos nifias gemelas nacidas a partir de la
gestacidon por sustitucion, hijas biolégicas de uno de los dos hombres belgas
que contrataron a la gestante californiana. El Juzgado de instancia basoé su
decisibn en motivos de violacion del orden publico, alegando que los
certificados de nacimiento eran tan sélo el ultimo paso de una serie de sucesos
que se iniciaron con el acuerdo de subrogacion, acuerdo que considerd dicho
Juzgado que violaba la dignidad humana y que ponia precio a la vida de los

menores.

Pero la revision ab novo realizada por el 6rgano de apelacion*?*, estimo
que en primer lugar era necesario analizar si los certificados de nacimiento se
podrian haber expedido en base a las normas belgas de Derecho internacional
privado. En este sentido, dado que la gestante no estaba casada en el
momento del parto, el padre intencional que aporté su material bioldgico para la
fecundacion, estaba facultado para reconocer y ser considerado padre de las
nifas a todos los efectos legales. Pero en relacién con el otro padre de

intencion, conforme a la legislacion belga no cabe la posibilidad de establecer

*2 |hid., pag. 216.

2 Arret n° 2010/RQ/20 de Cour d'appel, Liége, 6 septembre 2010. Disponible en:
<http://vlex.be/vid/-260435586>. Ultima consulta: 17/08/2016.

2 WAUTELET, P., “Belgian Court Recognizes Californian Surrogacy”. Conflict of Laws.net.
Disponible en: <http://conflictoflaws.net/2010/belgian-court-recognizes-californian-surrogacy/>.
Ultima consulta: 17/08/2016.

127


http://vlex.be/vid/-260435586>
http://conflictoflaws.net/2010/belgian-court-recognizes-californian-surrogacy/>

directamente la paternidad bioldgica a favor de dos personas del mismo sexo,

salvo que proceda por la via de la adopcion.

Una vez determinado que si era posible establecer la filiacidén a favor del
padre biologico de las nifias, la corte de apelacidn entrd a valorar el impacto de
esta paternidad en relacion con las circunstancias concretas del caso, llegando
finalmente a la conclusién de la necesidad de proteccion del interés superior
del menor, reconocido de forma expresa tanto por los instrumentos de Derecho
internacional privado como por la Constitucion belga, el cual se veria dafiado si
se privase a las nifias residentes en Bélgica de cualquier vinculo legal con su
padre biolégico, no asi con el otro padre de intencion, ni con la mujer que los
gestd y entrego tras el parto, a la cual no se puede considerar madre de los
ninos segun establece la sentencia. Dicha resolucion, reconocié por tanto
parcialmente la validez de los certificados de nacimiento californiano de las dos
nifias, otorgando efectos legales a la filiacion de las mismas a favor de su
padre biologico, debiendo proceder el otro padre de intencion a la adopcion por

los cauces legales previstos a dichos efectos.
5.2.3. Brasil.

Este pais carece de regulacion especifica en la materia, continuando el
vacio legal pese a que hace anos que se estan tramitando en el Congreso
Nacional diversos proyectos de ley que no llegan a término*?®. Ni el Cédigo

Civil ni la Constitucién brasilefia contiene ninguna prevision legal al respecto.

No obstante, al no estar expresamente prohibida, su practica se admite

426

de facto™”, al poderla considerar como inherente al derecho a la salud y a la

reproduccion, y perteneciendo al foro intimo de toma de decisiones de cada

% MARTINS, A., “Gestagdo por substituicdo: regime juridico no direito brasileiro”, Jusbrasil,

2016. Disponible en: <http://alinemartinssantos.jusbrasil.com.br/artigos/334345618/gestacao-
por-substituicao-regime-juridico-no-direito-brasileiro?ref=topic_feed>. Ultima consulta:
17/08/2016.
*% FERREIRA, M.F., “As novas regras para reproducao assistida na folha de S. Paulo”, 2012,
pag. 11. <www.oei.es/congresoctg/memoria/pdf/FerreiraMaria.pdf>.  Ultima  consulta:
17/08/2016.
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persona para formar su propia familia®?’.

Las unicas normas éticas y reglas orientadoras que sirven como marco
deontoldgico a seguir por los médicos y las clinicas que apliquen, en general,
técnicas de reproduccion asistida, considerando la infertilidad humana como un
problema de salud que conlleva implicaciones médicas y psicoldgicas, han sido
dictadas no por el Congreso, sino por el Consejo Federal de Medicina
(CFM)*%,

La primera reglamentacion aprobada en dicha materia por el
mencionado Consejo médico, fue la Resolucién CFM n°® 1358/1992, de 11 de
noviembre*?®, que fue derogada por la Resolucién CFM n°® 1957/2010, de 15 de

diciembre*3°

, que permitia a las clinicas, centros o servicios de reproduccion
humana aplicar técnicas de reproduccion asistida necesarias para llevar a cabo
la “gestacion de sustitucion” (también identificada en la norma como “donacién
temporal del uatero”), ante cualquier problema médico que impidiese o
contraindicase llevar a cabo la gestacion por parte de la madre intencional, y ya
no tan solo a mujeres aquejadas por la infertilidad. También establecia el
requisito de que fuera la madre de intencidon quien aportase sus propios
ovocitos para proceder a la fecundacion, asi como que la gestante
perteneciese a la familia de la madre bioldgica del futuro bebé hasta el segundo
grado de parentesco, y, si no lo fuere, contar con la preceptiva autorizacién del
Consejo Regional de Medicina. Por ultimo, tal y como se ha venido

manteniendo desde un primer momento hasta la actualidad, contenia la

2" D’IPPOLITO, C., “Gestacao por substituicdo: a possibilidade do uso dessa técnica cientifica

a luz do ordenamento juridico brasileiro”, Jusbrasil, 2013. Disponible en:
<http://cladipp.jusbrasil.com.br/artigos/111876296/gestacao-por-substituicac-a-possibilidade-
do-uso-dessa-tecnica-cientifica-a-luz-do-ordenamento-juridico-brasileiro>.  Ultima  consulta:
17/08/2016.

% DE ARAUJO, N. et. al., “4. Brazil’, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.),
International Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level. Pag. 94.
Hart publishing, Oxford and Portland (Oregon), 2013.

29 Resolugdo CFM (Conselho Federal de Medicina) n° 1358/1992, publicada en el DOU de 19
de noviembre de 1992, Secéo I, Pag. 16053. Disponible en:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358 1992.htm>. Ultima  consulta:
17/08/2016.

* Resolugdo CFM (Conselho Federal de Medicina) n° 1957/2010, publicada en el DOU de 6
de enero de 2011, Secéo I, Pag. 79. Disponible en:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.pdf>. Ultima consulta:
17/08/2016.
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prohibicion expresa de que la gestacion tuviese caracter lucrativo o comercial,

por lo que tan sélo seria posible hacer uso de la modalidad altruista.

Posteriormente, la Resolucién CFM 2013/2013, de 16 de abril*®!, que
derogaba las anteriores, amplié la relacion que debia existir entre la gestante y
cualesquiera de los padres intencionales (ya no solo la madre) hasta el cuarto
grado el parentesco, e introdujo un mayor grado de requisitos y condiciones de

aplicacion.

Finalmente, la Resolucién CFM 2121/2015, de 16 de julio*®?, vigente al
dia de hoy, permite en su norma ética VII que las técnicas de reproduccién
asistida encaminadas a la gestacion por sustitucion se apliquen, no sélo a la
madre de intencion que aporta su évulo por tener algun tipo de problema
meédico que impida o contraindique su gestacion, sino también a las parejas

homosexuales.

Otro de los requisitos consiste en que la gestante, ademas de cumplir
con el requisito de caracter general de no tener mas de 50 afios de edad*®,
debera pertenecer a la familia de uno de los padres de intencién hasta el cuarto
grado de consanguinidad (es decir, madre, abuela, hermana, tia o prima). Los
restantes supuestos en que no exista dicho grado parentesco, estaran sujetos
a la obtencién de la mencionada autorizacion previa del Consejo Regional de
Medicina. La prevision en la resolucidon de la necesidad de que entre la
gestante y los padres de intencién existan lazos familiares, parecen responder

a la intencién de evitar el caracter lucrativo comercial de los procesos de

431 Resolugdo CFM (Conselho Federal de Medicina) n°® 2013/2013, publicada en el DOU de 9
de mayo de 2013, Secéo I, Pag. 119. Disponible en:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013 2013.pdf>. Ultima consulta:
17/08/2016.

432 Resolugcdo CFM (Conselho Federal de Medicina) n°® 2121/2015, publicada en el DOU de 24
de septiembre de 2015, Secéo I, Pag. 117. Disponible en:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Ultima consulta:
17/08/2016.

43 gl apartado 3. de la norma ética | de la Resolucion que nos ocupa, que el médico
responsable establezca excepciones a dicho limite de edad, pudiendo exceder del mismo,
siempre que su decision se base en criterios técnicos y cientificos y tras esclarecer de los
riesgos que pudieran suponer iniciar un proceso de gestacion en una mujer de edad superior o
50 afios.
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gestacion por sustitucion*>*.

Sigue conteniendo, asimismo, la prohibicion de dotar a la gestacion del
caracter lucrativo o comercial. Dicha exigencia de la gratuidad en el proceso,

esta en total consonancia con el Derecho brasilefio*3®

, al respetar la prohibiciéon
expresa contenida en el articulo 199.4 de la Constitucién Federal brasilefia de
1988%%* que veta la entrega de cualquier contraprestacion pecuniaria por la
comercializacién de érganos, tejidos u otras sustancias procedentes del cuerpo

humano.

Para terminar, el apartado 3 de dicha norma ética VII, detalla los
documentos y observaciones que las clinicas de reproduccion asistida deberan
incluir en el prontuario del paciente, los cuales que pretenden reducir las
controversias que pudieran surgir entre la gestante y los padres de intencion
durante el proceso, y que son los siguientes: i) El consentimiento informado,
libre y claro, suscrito por los “pacientes” y por la “donante temporal de utero”
que contenga los aspectos biopsicosociales y riesgos asociados a los periodos
de gestacion y de puerperio, asi como los aspectos legales de la filiacion; ii) Un
informe médico con el perfil psicolégico y adecuacion clinica y emocional de
todos los intervinientes en el proceso; iii) Un contrato suscrito entre los padres
de intencidon y la gestante, que establezca claramente los términos del
compromiso en relacion a la determinacion de la filiacion del menor, reduciendo
con ello las posibles controversias entre ellos; iv) El compromiso por parte de
los padres intencionales, de sufragar a la gestante durante el periodo del

437

puerperio™’, los tratamientos y servicios médicos que ésta precisara, incluso

los prestados por equipos multidisciplinares, en su caso; v) La garantia expresa

 MARTINS, A, “Gestacdo por  substituigdo...”, cit,  disponible  en:
<http://alinemartinssantos.jusbrasil.com.br/artigos/3343456 18/gestacao-por-substituicac-
nggli[)r]g—juridico—no—direito—brasileiro?ref=topic_feed>. Ultima consulta: 17/08/2016.

id.
4% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de octubre de 1988. Disponible en:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/15261/constituicac_federal_35ed.pdf?s
eguence=9>. Ultima consulta: 17/08/2016.
gl puerperio fisioldgico, también conocido como “cuarentena”, es el periodo de tiempo
inmediatamente posterior al parto en el que tarda en recuperar completamente el organismo y
aparato reproductor femenino las caracteristicas que tenia antes de iniciar la gestacién. Dicho
periodo suele abarcar entre los 35 y 40 dias posteriores al alumbramiento, es decir, unas cinco
0 seis semanas.
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de los padres intencionales de que inscribiran al nifio en el Registro Civil una
vez nacido, debiendo dicha documentacion ser providenciada durante el
embarazo, por lo que los efectos de la gestacion por sustitucion se produciran
ex-ante, es decir, previo al momento del parto; y vi) Una autorizacién por escrito
firmada por el conyuge o pareja de la gestante, en caso de que la misma se

encuentre casada o viva en union estable equiparada.

La Resolucion CFM 2121/2015 también fue dictada ante la necesidad de
armonizar el uso de las técnicas de reproduccion asistida con los principios de
la ética médica, asi como teniendo en cuenta la sentencia del Tribunal
Supremo Federal (STF), de fecha 5 de mayo de 2011 (ADI 4277/DF*® y ADIPF
132/RJ*®), que equipara las uniones estables entre personas del mismo sexo a
las uniones estables entre hombre y mujer, por lo que ambas tendran la
consideracion de nucleos familiares a efectos legales, respetando con ello los
principios de igualdad y dignidad del ser humano contemplados en la
Constitucion Federal, y la sentencia del STF de 25 de octubre de 2011 (REsp
1183378/RS)*°, que reconoce el derecho a contraer matrimonio civil entre las
personas del mismo sexo por no existir una prohibicion expresa del mismo en

9441

el Cadigo Civil brasilefio de 2002™", y presuponer una prohibicion implicita

seria constitucionalmente inaceptable.

Todo ello, llevo también a la aprobacion de la Provisién n° 52, de 14 de

marzo de 2016*2, del Consejo Nacional de Justicia brasilefio, que unifica y

438 Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 presentada por la Procuradora General de
la Republica ante el Supremo Tribunal Federal de Brasil el 2 de julio de 2009. Disponible en:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547 &tipo=TP&descricao=ADI|%2
F4277>. Ultima consulta: 18/08/2016.

439 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, interpuesto por el
Gobernador del Estado de Rio de Janeiro ante el Supremo Tribunal Federal de Brasil el 27 de
febrero de 2008. Disponible en:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descricao=ADPF%
2F132>. Ultima consulta: 18/08/2016.

0 Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial (REsp) n® 1.183.378/RS (2010/0036663-8),
de 25 de octubre de 2011. Disponible en:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21285514/recurso-especial-resp-1183378-rs-2010-
0036663-8-stj/inteiro-teor-21285515>. Ultima consulta: 18/08/2016.

*1 Cadigo Civil brasilefio, aprobado por la Lei No. 10.406, de 10 de enero de 2002. Disponible
en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Ultima consulta: 18/08/2016.
*2 provimento n° 52, de 14 de marzo de 2016, dictado por la Corregedoria Nacional de Justica
(Conselho Nacional de Justica). Disponible en:
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simplifica en todo el territorio nacional el procedimiento de inscripcion y
expedicion de los respectivos certificados de nacimiento de los nifios nacidos a

partir de técnicas de reproduccion asistida.

Entre las novedades introducidas, destaca el hecho de que, en lo
sucesivo, para proceder al registro del menor, bastara con que comparezcan
los padres del nifio ante el Registro Civil, o bien uno sélo de ellos si acredita
estar casado o ser pareja de hecho estable del segundo progenitor, sin
necesidad de contar con la autorizacion judicial previa resultante de un

procedimiento judicial de averiguacion de paternidad*?

, que hasta este
momento era precisa dado que no existian reglas especificas para este tipo de

supuestos**.

Se prevé ademas la adecuacién de los certificados de nacimiento de los
hijos de parejas del mismo sexo, en los que no se debera hacer distincion a la

ascendencia paterna o materna en los nombres de los progenitores**°.

Tampoco figurara en lo sucesivo el nombre de la gestante en los

certificados derivados de procesos de gestacion por sustitucion.

A efectos de registro y expedicion del certificado de nacimiento, se

<http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/legis/cnj/provimento_cnj_n52_2016_registro_nas
cimento.pdf>. Ultima consulta: 17/08/2016.

443 Véase, por ejemplo, el seguido para la obtencién de la sentencia de 28 de febrero de 2012,
en Juicio de derecho de la 12 Seccién de Familia y Registro Civil de la Comarca de Recife, en
un proceso de determinacion de la paternidad de una nifia concebida mediante inseminacion
artificial heterdloga, y gestada en un “Gtero de sustituciéon”, empleando el material genético de
uno de los comitentes y un 6vulo de donante anénima. Los padres intencionales solicitaban y
consiguieron gracias a la sentencia dictada por el érgano jurisdiccional, que en el certificado de
nacimiento de la menor constase directamente el nombre de ambos, pareja estable
homosexual cuya union se habia convertido previamente en matrimonio civil y bajo cuya
guarda se encontraba la menor. Disponible en:
<http://www.tjpe.jus.br/noticias_ascomSY/arquivos/2012_03_05_sentenca_dupla_paternidade.
pdf>. Ultima consulta: 17/08/2016.

*4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, “Corregedoria regulamenta registro de crianca
gerada por reprodugao assistida”, 2016. Disponible en:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81780-corregedoria-regulamenta-registro-de-crianca-gerada-
por-reproducao-assistida>. Ultima consulta: 17/08/2016

“5 TARTUCE, F., “Sentenca do TJMS. Registro em caso de gestacdo de substituicdo”,
Jusbrasil, 2015. Disponible en:
<http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/164542675/sentenca-do-tjms-registro-em-caso-de-
gestacao-de-substituicao?ref=topic_feed>. Ultima consulta: 18/08/2016.
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requiere por la Providencia la presentacion de los siguientes documentos: i) el
certificado médico que declara que el nifio ha nacido vivo**®; ii) una declaracién
con la firma legitimada del director de la clinica, centro o servicio de
reproduccion asistida en que se llevé a cabo el proceso, indicando la técnica
adoptada, el nombre del o la donante con el registro de sus datos clinicos de
caracter general y caracteristicas fenotipicas, asi como el nombre de sus
beneficiarios; vy iii) el certificado de matrimonio de los padres, certificado de
conversiéon de unién estable en matrimonio, escritura publica de union estable o

sentencia en que fue reconocida la union estable de la pareja.

En los casos de gestacién por sustitucion o donacion voluntaria de
gametos, junto con la documentacién anterior, se debera aportar documento
publico que contenga los términos del previo consentimiento informado del/la
donante de gametos con autorizacion expresa para que el nacimiento del nifio
pueda registrarse a nombre de terceros, asi como el consentimiento y
autorizacion prestados por el cényuge o pareja estable de los donantes, la
beneficiaria del tratamiento y/o la gestante, para que procedimiento de

reproduccion asistida se pueda llevar a cabo.
5.2.4. Irlanda.

En la legislacion en vigor irlandesa no existe ninguna mencion expresa a
la figura de la gestacion por sustitucion, con las dificultades e inseguridad
juridica que ello supone, tanto para los padres de intencién, como para los
nifios nacidos via acuerdos de gestacion subrogada**’. Dicho vacio legal no
evita que se produzcan supuestos de subrogacion dentro de las fronteras de

448

Irlanda™", ni que los padres intencionales irlandeses viajen al extranjero para

contratar a gestantes en paises en que si esta permitida la subrogacién449.

* Declaragdo de nascido vivo (DNV).

“’” MADDEN, D., Medicine, Ethics and the Law. Bloomsbury Professional Limited. Dublin
Slreland), 2011. Pag. 276.

*® O'CONNOR, R., “First Irish pregnancies after IVF with gestational carrier”. Irish medical
journal, Vol. 102, no. 4. Dublin (Ireland), 2009. Pag. 126.

*9 HERLIHY, C., “Surrogacy: a legal vacuum”, Familylawinformation.ie, 2016. Disponible en:
<http://familylaw.ucc.ie/2016/03/18/surrogacy-legal-vacuum/>. Ultima consulta: 25/08/2016.
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En el informe de la Comisién de Reproduccion Humana Asistida del ano
2005*° se instaba al legislador irlandés a la urgente regulacion de la gestacion
por sustitucién entre otras figuras asociadas a la medicina reproductiva. La
mayoria de los miembros de la Comision estimaban que los nifios nacidos a
través de procesos de gestacion subrogada, deberian ser considerados
directamente como hijos de los comitentes, siendo necesario establecer una
presuncion legal que otorgase a los comitentes la filiacion de los nacidos a
través de dicha técnica*®'. También creian que se deberia permitir a los padres
intencionales abonar a la gestante los gastos en que pudiera incurrir derivados
de la subrogacién, pero no admitir la gestacion por sustitucion comercial*®?,

Dichas recomendaciones todavia no se han implementado en la
legislacién irlandesa, pese a que el borrador inicial del Acta 9 de 2015 sobre
Menores y Relaciones Familiares**® incluia hasta justo antes de su aprobacion
una regulacion completa en torno a la subrogacién, pero todas las previsiones

relativas a esta materia se omitieron en su version definitiva**.

Ante la ausencia legal de un régimen legal que regule la gestacion por

sustitucién, la Guia de Conducta Profesional y Etica para los Practicantes

6455

Médicos Registrados del afo 201 , €s un documento orientador para los

profesionales médicos que operan en Irlanda*®.

Dicha guia destaca el
bienestar del nifio como de suma importancia, junto con el deber de proteccion

de las personas vulnerables. También establece que los tratamientos médicos

*0 DONNELLY, D. et. al., “Report of the Commission on Assisted Human Reproduction”, 2005.
Disponible en: <httD://heaIth.qov.ie/wp-content/uoloads/2014/03/Report-of—The-Commission-on—
Assisted-Human-Reproduction.pdf>. Ultima consulta: 25/08/2016. Pag. 70-72.
451 . 7
Ibid., pag. 53.
*2 |bid., pag. 51.
Children and Family Relationships Act 2015, Number 9 of 2015. Disponible en:

<https://www.oireachtas.ie/documents/bills28/acts/2015/a915.pdf>. Ultima consulta:
25/08/2016.

4 “Surrogacy in lIreland: Where do we stand?”. Thedournal.ie, 2015. Disponible en:
<http://www.thejournal.ie/surrogacy-in-ireland-marriage-ref-2089158-May2015/>. Ultima

consulta: 25/08/2016.
5 sy primera versién es del afio 2004. La ultima version del afio 2016 se denomina “Guide to
Professional Conduct and Ethics for Registered Medical Practitioners” (8th Edition 2016).

Disponible en: <https://www.medicalcouncil.ie/News-and-Publications/Reports/Guide-to-
Professional-Conduct-and-Ethics-8th-Edition-2016-.pdf>. Ultima consulta: 25/08/2016.
4% BUSARDO, F.P. et al, “The evolution of legislation...”, cit.,, disponible en:

<http://dx.doi.org/10.1155/2014/307160>. Ultima consulta: 25/08/20186.
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de reproduccion asistida deberan ser usados como ultima opcidén tras
comprobar que no existe ningun otro tratamiento que pudiera ser efectivo. Se
debera proporcionar la informacion necesaria a los pacientes por los
profesionales adecuados, asi como darles el tiempo necesario para que
puedan tomar la decisiéon adecuada antes de que firmen el consentimiento
informado. En caso de que los padres intencionales necesiten acceder al
programa de donantes de gametos, la clinica debera asegurarse de que se
podra acceder a la identidad del donante, asi como que la donacion se produce
de modo altruista y no comercial. El derecho a la objecidon de conciencia esta

previsto en la Guia para todos los profesionales.

El Departamento de Justicia e Igualdad publicé en el afio 2012 un
documento orientador sobre ciudadania, paternidad, tutela y cuestiones
relacionadas con los documentos de viaje de los nifios nacidos como
consecuencia de acuerdos de gestacion por sustitucién en el extranjero®’.
Dicho documento establece claramente que la mujer que da a luz al nifio, en
nuestro caso la gestante, tendra la consideracion de la madre legal del mismo,
aunque el ovocito procediese de la madre intencional o de una donante.
Aunque en la legislacion irlandesa en ningun texto legal se establece

claramente la maternidad legal a favor de la persona que alumbra al nifio*®.

Con respecto al padre, el articulo 46 de la Ley sobre el Estatus del Nifio
de 1987*° establece una presuncion legal de paternidad a favor del esposo de
la mujer que dio a luz, salvo que se demuestre que la paternidad biologica
corresponde a otra persona, para lo cual podra requerirse la acreditacion de la
vinculacion genética del menor con el padre intencional mediante pruebas de
ADN.

“" DEPARTMENT OF JUSTICE AND EQUALITY (IRELAND), “Citizenship, Parentage,
Guardianship and Travel Document issues in relation to Children born as a result of Surrogacy
Arrangements into outside the State”, 2012. Disponible en;
<http://www.justice.ie/en/JELR/20120221%20Guidance%20Document.pdf/Files/20120221%20
Guidance%20Document.pdf>. Ultima consulta: 25/08/2016.

% HARDING, M., “13. Ireland”, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.), International
Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level. Hart publishing, Oxford
and Portland (Oregon), 2013. Pag. 200-208.

459 Status of Children Act, 1987. Disponible en:
<http://www.irishstatutebook.ie/eli/1987/act/26/section/46/enacted/en/html#sec4 6>. Ultima
consulta: 25/08/2016.
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Si la gestante no estuviera casada, el hombre cuyo nombre se haga
constar en la partida de nacimiento del nacido, salvo que se demuestre lo
contrario, se presumira a efectos legales que es el padre del nifio. Por lo que, si
el comitente es el padre biolégico del nacido, podra optar a la paternidad legal,

pero su pareja no tendra ningun derecho sobre el mismo.

No obstante, con las reformas introducidas por el Acta de 2015 sobre
Menores y Relaciones Familiares, la madre podra solicitar judicialmente la
tutela del nacido, si cumple con los siguientes requisitos: a) ser mayor de 18
afos; b) que a la fecha de la solicitud esté casada, sea pareja de hecho o haya
convivido durante al menos tres afios con el padre del nifio; y c) haya
compartido con el otro progenitor la responsabilidad parental sobre el hijo
durante mas de dos afos. También cabe la posibilidad en base al citado
articulo que un comitente individual solicite la tutela del nifio si: a) ha cuidado
del mismo dia a dia durante mas de doce meses; y b) el nifio no tiene padre o
tutor que desee ejercer las responsabilidades paterno-filiales con respecto al
mismo. Lo que significa, que la madre intencional podra ver finalmente
reconocidos sus derechos si espera a que se cumplan los plazos prevenidos

por la ley*®°.

Pero en el caso de que los padres intencionales tuviesen que proceder a
la adopcidén del nifo para poder establecer vinculos paterno-filiales con el
mismo, no esta garantizado que la autoridad irlandesa entregue al nifio
precisamente a los padres de intencion, ya que no se permiten las adopciones

privadas, ni pagos relacionados con las mismas*®'.

Por este motivo, si en el acuerdo de gestacion subrogada estuviera
previsto el pago a la gestante de cualquier tipo de contraprestacion econémica

y se llegase a considerar que dicho abono se efectua en concepto de adopcion,

0 WAYMAN, S., “How surrogacy works — or doesn’'t — in Ireland”, The Irish Times, 2016.
Disponible en: <http://www.irishtimes.com/life-and-style/health-family/parenting/how-surrogacy-
works-or-doesn-t-in-ireland-1.2530974>. Ultima consulta: 25/08/2016.

461 “Surrogacy’”. Citizens Information, 2016. Disponible en:
<http://www.citizensinformation.ie/en/birth_family_relationships/adoption_and_fostering/surroga
cy.html>. Ultima consulta: 25/08/2016.
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entraria en juego el articulo 41.1 del Acta sobre Adopciones de 19522 que
considera delito recibir o abonar cualquier cantidad en relacion con una

adopcion*®?.

Un caso jurisprudencial destacado en la materia es la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo irlandés el 13 de enero de 2014*% en el caso “MR v.
An t-Ard Chlaraitheoir”, dicho érgano anulo la inscripcion de la filiacién en el
Registro Civil a favor de la madre intencional de dos gemelos nacidos a partir
de sus gametos en un proceso de gestacion por sustitucion, estableciendo que
conforme a la Ley irlandesa, es a la gestante a quien se considera madre legal
del nacido, pese a la vinculacion genética del nifilo con la madre intencional y
que la gestante no desea ser considerada la madre legal del menor. No
obstante, conforme a la legislacion irlandesa en vigor, no puede considerarse
madre legal del nifio a la madre intencional, ya que sigue rigiendo en el
Derecho irlandés la presuncién legal mater semper certa est, correspondiendo
al legislador introducir las modificaciones legislativas pertinentes a dichos

efectos.

5.3. Paises en que esta permitida.

5.3.1. Grecia.

De entre todos los paises de la Union Europea, el sistema griego es un

ejemplo de regulacién juridica global en materia de gestacion por sustitucion*®°.

La Ley griega 3089/2002, sobre Reproduccion Humana Médicamente

462 Irish Adoption Act, 1952. Disponible en:
<http://www.irishstatutebook.ie/eli/1952/act/25/enacted/en/htm!>. Ultima consulta: 25/08/2016.
63 DONNELLY, D. et. al., “Report of the Commission...”, cit., pag. 51.

%4 The Supreme Court. Record No. 2013/ High Court No. 2011/46M. Between: M.R. AND D.R.;
AND O.R. AND C.R.; and - AN tARD CHLARAITHEOIR, IRELAND AND THE ATTORNEY
GENERAL; and - L.L. Disponible en:
<http://www.ihrec.ie/download/pdf/mr _v_an_tard_chlaraitheoir ors 13 jan 2014.pdf>. Ultima
consulta: 25/08/2016.

465 EUROPEAN SOCIETY OF HUMAN REPRODUCTION AND EMBRYOLOGY (ESHRE),
“Comparative Analysis of...”, cit., disponible en:
<http://ec.europa.eu/health/blood_tissues _organs/docs/study eshre_en.pdf>. Ultima consulta:
24/08/2016.
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Asistida*®, resolvid cuestiones basicas relativas a la reproduccion humana
médicamente asistida e introdujo previsiones especificas en relacion a la figura
de la gestacion por sustitucién, a partir de cuyo momento estara permitida bajo
su modalidad altruista y gestacional. Dicha Ley modifica diversos articulos del
Codigo Civil griego*®” y de su Codigo de Procedimiento Civil, principalmente,

relativos al Derecho de familia.

Posteriormente, se aprobo la Ley 3305/2005, de 27 de enero de 2005®
que concreta el alcance y significado de “gastos razonables” que se pueden
abonar a la gestante, establece los cincuenta afios como limite de edad para
las mujeres que deseen acudir a las técnicas de reproduccion asistida®®® y
considera delictiva cualquier practica que vulnere el tenor literal de la ley, en
cuyo caso se aplicaran las sanciones penales y administrativas que proceda,

que podran consistir incluso en penas privativas de libertad*"°.

Ambos textos legales estan dirigidos, en un primer lugar, a la defensa del
interés superior del menor vy, tras este, a la proteccion de los derechos
individuales a la autonomia y la libertad, asi como el derecho a procrear,
inherente al derecho al libre desarrollo de la personalidad propugnado en el

articulo 5.1 de la Constitucion griega*’".

Fue el caso seguido ante el Tribunal colegiado de primera instancia de

Heracleion No. 312/1999*"? el que demostré la necesidad de una urgente

% Law 3089 on Medically assisted human reproduction, de 19 de diciembre de 2002.
Disponible en:
<http://www.bioethics.gr/images/pdf/ENGLISH/BIOLAW/MEDICALLY_ASSISTED REPRODUC
TION/law_3089_en.pdf>. Ultima consulta: 24/08/2016.

Greek Civil Code. Disponible en: <http://www.ministryofjustice.gr/site/kodikes/
Eupetpio/AZTIKOZKQAIKAZ/tabid/225/language/el-GR/Default.aspx>. Ultima consulta:
‘%6%/08/2016.

Law 3305. Disponible en:
<http://www.nurs.uoa.gr/fileadmin/nurs.uoa.gr/uploads/Nomothesia_Nosilefton/Nomoi/Nomos_3
305_FEK_A__172005.pdf>. Ultima consulta: 24/08/2016.

%9 GANTENBEIN, A., “The legal framework for the IVF treatment in Greece”. Disponible en:
<http://www.embryoland.gr/en/pages/ivf-abroad-greece/Legal-Issues-IVF-Greece.asp>. Ultima
consulta: 24/08/2016.

% MITROSSILI, M. “Medically Assisted Reproduction”, Hellenic Medicine, Vol. 24, No. 6.
Athens (Greece), 2007.

*' The Constitution of Greece. Disponible en: <http://www.hri.org/docs/syntagma/>. Ultima
consulta: 25/08/2016.

2 NEOFYTOU, A., “6.5. Greece”...., cit., pag. 279-280.
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reforma legislativa en Grecia que salvase el vacio legal en materia de gestaciéon
por sustitucion. En dicho supuesto, los miembros del Tribunal aprobaron la
solicitud de adopcién formulada por los padres de intencién de dos gemelos
nacidos por subrogacion, pero considerando que era un mecanismo
inadecuado para este caso concreto, dada la conexion biologica existente entre
los nacidos y los comitentes, al haber aportados tanto el padre como la madre

de intencion su material genético para la fecundacién de los nifios.

Con la modificacion introducida por la Ley 3089/2002 en el articulo 1458
del Cadigo Civil griego, tan solo se permite la subrogacion gestacional. El Unico
requisito consiste en que no podra pertenecer a la propia gestante el 6évulo que
se le sera transferido una vez fertilizado, por lo que se admite la posibilidad de
que proceda de la madre intencional si ésta fuera capaz de producirlos, o bien
de una donante anénima*’®. De hecho, dado que la Ley tan sélo establece la
necesidad de que el évulo no sea aportado por la gestante, seria posible que
ambos gametos utilizados para la fecundacion procediesen de donantes
anoénimos, por lo que el menor no tendria en dicho caso ningun tipo de relacion

genética con respecto a los padres intencionales*’.

Los intervinientes en el proceso deberan suscribir voluntariamente un
acuerdo por escrito, que no prevea una contraprestacion economica a la
gestante por sus servicios. Los firmantes seran la madre intencional, la
gestante y, en caso de que los tuviesen, los respectivos esposos o parejas de
hecho de las mismas, que deberan prestar expresamente su consentimiento.
Por lo que se desprende del tenor literal del articulo 1456 del Cédigo Civil que
tan solo podran hacer uso de la gestacion por sustitucion las parejas
heterosexuales, estén casadas o no, o bien las mujeres sin pareja. Pero no un

hombre por su cuenta, ni las parejas homosexuales*”.

"3 KOUNOUGERI-MANOLEDAKI, E., “Surrogate Motherhood in Greece (according to the New
Law on Assisted Reproduction)”. International Survey of Family Law, 2005. Pag. 267.
" Lo que podria denominarse “social parenthood”. En NEOFYTOU, A., “6.5. Greece’..., cit.,

pag. 281.
"5 STEERING COMMITTE OF BIOETHICS (CDBI), “Replies by the member States to...”, cit.,
disponible en:

<http://www.coe.int/t/qu/heaIthbioethic/Activities/O4 Human_embryo_and_foetus _en/INF_200
5 7%20e%20MAP.pdf>. Ultima consulta: 24/08/2016.
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Esta completamente prohibido el pago a la gestante por los servicios
prestados o la posibilidad de que obtenga un beneficio econdmico mas alla de
dichos gastos necesarios. Pero el acuerdo podra prever el abono a la gestante
de los “gastos razonables” en los que incurra, cuyo alcance y significado se
concretan en el articulo 13.4 de la Ley 3305/2005, a cuyos efectos no se
considera compensacion financiera: a) el pago de los gastos necesario para
llevar a cabo el procedimiento de reproduccion asistida, el embarazo y parto,
como pueden ser los gastos médicos, farmacéuticos u hospitalarios, entre
otros; y b) el abono de los dafos y perjuicios ocasionados y los salarios
dejados de percibir por la gestante durante el periodo de desempleo o de

excedencia laboral, consecuencia del proceso de gestacion subrogada®*’®.

Aunque se cree que, no obstante, la mayor parte de los procesos de
gestacion por sustitucién llevados a cabo en Grecia tienen el caracter de
comercial, puesto que en la mayoria de los casos, la gestante no tenia ninguna
relacion previa con los padres intencionales antes de iniciar el proceso de
subrogacion*’’. Pero gracias a la prohibicién expresa de la Ley, el cumplimiento
del contenido econdmico de dichos contratos, no podra ser exigido ante los

Tribunales.

El articulo 8 de la Ley 3089/2002 exige que tanto la madre de intencion

como la gestante tengan su domicilio habitual en territorio griego.

Previamente a efectuar la transferencia del embridn a la gestante, se
debera someter a autorizacién judicial el acuerdo, procedimiento judicial que
s6lo podra ser iniciado por la madre intencional. Se debera presentar ante el

érgano jurisdiccional competente*’®

, junto con el acuerdo, un informe emitido
por profesional médico cualificado acreditativo de que la madre de intencién no

es capaz de llevar a término un embarazo, asi como que la gestante es capaz

476 HATZIS, A.N., “The Regulation of Surrogate...”, cit.,, disponible en: <http://
‘L‘17s7eiLs’auoa.gr/~ahatzis/8urrogacy.pdf>. Ultima consulta: 24/08/2016.
id.
® Conforme al art. 6 de la Ley 3089/2002, que modifica el art. 799 del Cddigo de
Procedimiento Civil griego, el Juzgado competente en materia de solicitud de la autorizacion
del acuerdo de maternidad subrogada, sera el de la jurisdiccién del lugar en que resida la
madre de intencién, o bien el de la residencia de la gestante.
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de concebir y que goza de buena salud, tanto fisica como mental.

Existe jurisprudencia*’® que ha considerado inconstitucional y contraria a
los principios generales del derecho la exigencia del articulo 1458 del Cddigo
Civil de que sélo pueda ser la madre de intencion quién inicie el proceso judicial
de aprobaciéon del acuerdo, puesto que no conferir a los padres intencionales
facultad para instar el procedimiento vulnera su derecho a procrear, contenido
en el articulo 5, y el derecho a la igualdad entre géneros del articulo 4, ambos
de la Constitucion griega. Pero dicha jurisprudencia no tiene caracter vinculante
y las sentencias resultantes de juicios posteriores pueden considerar que la
solicitud del inicio del proceso de autorizacion judicial del acuerdo efectuada

por un padre intencional, no beneficia al interés superior del menor.

Los acuerdos de gestacion subrogada, una vez aprobados judicialmente,
son vinculantes para las partes e implicaran la atribucion automatica de la
filiacion del nifio a la madre intencional desde el momento del nacimiento*®. En
cuanto al padre, establece la Ley una presuncién legal a favor del esposo de la
madre intencional si éste consinti6 en el acuerdo el inicio del proceso de
gestacion por sustitucion, no teniendo derecho a rehusar su estado ante los
Tribunales. Dicha presuncién se justifica en el principio del interés superior del
menor, no siendo aceptable en Grecia que el nifio no tenga un padre legal en

caso de que la madre se halle casada*®’.

Si los progenitores intencionales no estuvieren casados, ser requerira
que el padre de intencién firme su consentimiento ante notario para que se le
otorguen sus derechos legales como padre del nacido. Dicho consentimiento
suscrito notarialmente se considera como un reconocimiento de paternidad a

efectos legales*®.

479 Como, por ejemplo, puede comprobarse en la sentencia no. 2827/2008 del Juzgado de

Primera Instancia de Atenas, o en la sentencia no. 13707/2009 dictada por el Juzgado de
primera instancia de Thessaloniki. En NEOFYTOU, A,, “6.5. Greece”..., cit., pag. 286.

0 ROKAS, K.A., “9. Greece”, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.), International
Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level. Hart publishing, Oxford
and Portland (Oregon), 2013. Pag. 146-148.

T NEOFYTOU, A., “6.5. Greece”...., cit., pag. 291.

%2 ROKAS, K.A., “9. Greece...”, cit., pag. 146-148.
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Pese a la exigencia de la pre-aprobacion judicial del acuerdo de
gestacion, en la sentencia no. 27035/2003, dictada por el Juzgado de primera
instancia de Thessaloniki*®®, debido a las circunstancias excepcionales del
caso, se concedieron igualmente los derechos parentales a la madre
intencional con caracter retroactivo, pese a haberse transferido el embrién a la
gestante sin contar con la preceptiva autorizacion judicial previa, dada la
necesidad urgente de proceder de dicho modo por estar tanto la gestante como

la madre intencion muy proximas a la edad maxima legalmente permitida.

Si un proceso gestacion por sustitucion de caracter tradicional se llevase
a cabo en territorio griego pese a la prohibicion existente, es decir, fuera la
gestante la que aportase su propio 6vulo para la concepcion, el articulo 1464
del Cédigo Civil*** permite la impugnacion de la maternidad en un plazo de
hasta los seis meses posteriores al nacimiento del nifio. Si se acreditase la
vinculacion genética del nacido con la gestante, se considerara a esta madre

del nino con efectos retroactivos desde el momento del nacimiento.

Este es el unico supuesto en que la legislacion griega permite a la
gestante iniciar un proceso para impugnar la maternidad del nifio, solicitando
ser ella a quien se considere la madre legal del mismo a todos los efectos. Una
vez firmado y autorizado judicialmente el acuerdo de gestacién por sustitucion,
la gestante no podra cambiar de idea y debera entregar el nifio una vez nacido
a los comitentes, quienes podran exigir judicialmente el cumplimiento del

contrato asi como las indemnizaciones correspondientes en dicho supuesto*®°.

El nacimiento de un nifio nacido a partir de un proceso de gestacién por
sustitucion se inscribira en el Registro Civil con los mismos plazos y requisitos
que para los restantes nacimientos, sin exigirse legalmente que el nombre de la

gestante tenga porque figurar en la inscripcion*®®.

5.3.2. Israel.

83 NEOFYTOU, A., “6.5. Greece”..., cit., pag. 283.

84 En pase a la modificacion introducida por el art. 1 de la Ley 3089/2002, de 20 de diciembre.
*® NEOFYTOU, A., “6.5. Greece”...., cit., pag. 290-291.

*® |bid., pag. 292-293.
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Pese a que la falta de unanimidad entre las autoridades judias, rabinos y
otras partes interesadas, en torno a la legalizacion de la gestacion por
sustitucion*®’, el 17 de marzo de 1996, el Knesset (Parlamento) israeli aprobd
el Acta 5756, sobre Acuerdos de Llevanza de Fetos*®, también conocida como
“Ley sobre Acuerdos de Gestacion por Sustitucion”, que convirtio a Israel en el
primer pais del mundo con legislacion oficial que introduce las directrices

reguladoras de dicho tipo de contratos*®®

La Ley israeli permite el acceso a la gestacidén por sustitucién a parejas
infértiles heterosexuales, no necesariamente casadas49°, residentes en lIsrael,
siempre que se practique bajo la modalidad gestacional y con las restricciones
que veremos, pudiéndose considerar delictivo cualquier otro tipo de acuerdo de
gestacion subrogada llevado a cabo en Israel sin cumplir con las previsiones

legales a dichos efectos*®’

Para poder llevar a cabo dicho proceso, la Ley exige el cumplimiento de
los siguientes requisitos: a) que el acuerdo por escrito suscrito entre la gestante
y los padres intencionales haya sido aprobado por el Comité de Aprobacion*®
designado por el Ministro de Justicia; b) que todas las partes intervinientes en
el proceso tengan mas de 18 anos de edad y que residan en lIsrael; c) que la

gestante no esté casada*®

-salvo que el Comité de Aprobacion permita lo
contrario- y que no sea familia de ninguno de los progenitores intencionales; d)
que para el proceso de la fecundacioén in vitro se emplee el semen del padre

intencional y un 6vulo que no proceda de la gestante; y e) que la gestante

7 SPITZ, E., “Through her | too shall bear a child: Birth Surrogates in Jewish Law”, The Journal
ofReI/glous Eth/cs vol. 24, no. 1. Blackwell Publishing Ltd., 1996. Pag. 65-97.

Agreements for the Carriage of Fetuses (Approval of Agreement and Status of the Newborn)
Law, 5756-1996. Disponible en: <http://www.loc.gov/law/help/israel_2012-
007460 IL_FINAL.pdf>. Ultima consulta: 23/08/2016.

89 KHAN, S.M., Reproducing Jews. A cultural account of assisted reproduction in Israel. Duke
University Press. Durham and London, 2000.
490 ., SHAKARGY, S., “14. Israel’..., cit., pag. 209-222.

Ib|d., pag. 209.

Conforme a la ley, dicho Comité de Aprobacion debera estar integrado por siete miembros
de los cuales, al menos, tres deberan ser hombres y, al menos, tres mujeres (art. 3.a), y ser, a
su vez: dos médicos especialistas en obstetricia y ginecologia; un médico especialista en
medicina interna; un psicélogo clinico; un trabajador social; un jurista representante publico; y
un representante religioso de la religién que profesen las partes implicadas en el acuerdo de
9estaC|on (art. 3.b).

Es decir, cabe la posibilidad de que la gestante se halle soltera, viuda o divorciada.
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profese la misma religion que la madre intencional*®*.

En cuanto al caracter econdmico del acuerdo, el articulo 6 de la Ley
autoriza al Comité a establecer una compensaciéon econémica mensual a favor
de la gestante por los dafos y perjuicios derivados del proceso, asi como el
abono de los gastos razonables en que pudiera incurrir, como pueden ser las
pérdidas de ingresos como consecuencia de la incapacidad temporal para
trabajar, gastos médicos y de hospitalizacién, de asesoramiento juridico y

psicoldgico, de desplazamiento, ropa o ayuda doméstica, entre otros*®°.

La Ley no exige que se realicen pagos a la gestante, por lo que el
proceso podra tener el caracter de altruista o de comercial, ni tampoco se
establecen maximos ni minimos a dichos pagos efectos, quedando el
establecimiento de las cuantias a discrecion de las partes intervinientes y del
Comité*®®. No obstante, lo que si se prevé es que las sumas reflejadas en el
acuerdo, se deberan ingresar en una cuenta bancaria controlada por un
administrador, el cual devolvera las cantidades sobrantes a los padres

intencionales una vez transcurridos seis meses desde el nacimiento del nifo.

Para obtener la aprobacion del acuerdo de gestacidén, sera necesario
presentar ante el mencionado Comité: la propuesta del acuerdo de gestacién
por sustitucion; una valoracion médica acreditativa de que la madre de
intencién, por motivos de salud, no puede o debe lleva a cabo un embarazo;
una valoracibn médica y psicologica acreditativa de la idoneidad fisica y
emocional de todas las partes intervinientes en el proceso; la confirmacién de
un psicologo o trabajador social de que los padres intencionales han recibido
asesoramiento profesional, incluidas las opiniones de paternidad; y, finalmente,
en el caso de que los padres intencionales no hayan buscado a la gestante por
su cuenta, sino que hayan recurrido a una agencia de intermediacion, deberan

aportarse los datos identificativos de la misma, junto con la informacion relativa

49 GLOBAL LEGAL RESEARCH CENTER, “Israel: Reproduction and Abortion: Law and
Policy”, The Law Library of Congress. 2012. Pag. 10-11.

9 SHAKARGY, S., “14. Israel’..., cit., pag. 214.

* bid., pag. 214.
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al contrato de agencia que hubieran suscrito*®’.

Una vez estudiadas todas las alegaciones y documentacion presentada,
asi como cualesquiera otra que el Comité hubiera podido requerir conforme al
articulo 4 de la Ley, procedera a la aprobacion de la solicitud si considera que
todas las partes han suscrito libre y voluntariamente el acuerdo*®,
comprendiendo perfectamente su significado y consecuencias, no parece
existir ningun riesgo para la salud de la gestante ni del nifio, y que en el
clausulado del acuerdo no figura condicién que pudiera dafar los derechos del

menor o de ninguna de las partes, ni situarlas en posicion de desventaja*®®.

Aprobado el acuerdo, la gestante tan solo podra solicitar su resolucion
en el caso de que exista un cambio de circunstancias que justifiquen tal accion,
y en caso de que el Tribunal compruebe que la rescision del acuerdo responde
al interés superior del menor. Aunque desde que la Ley entré en vigor en 1996,
no consta que ninguna gestante haya tratado de rescindir el acuerdo y de

convertirse en la madre legal del menor®®.

Los requisitos establecidos por la Ley israeli en materia de gestacion por
sustitucion, deben complementarse con las Directrices®" fijladas por el Comité
de Aprobacién, aprobadas en agosto de 2006, y que recomiendan, entre otros,
incluir en el acuerdo la prevision de que solo se pueda interrumpir el embarazo
por prescripcion médica que asé lo aconseje, asi como la indemnizaciones por

dafos y perjuicios que habria que abonar ante dicho supuesto.

También debera tener en cuenta las Recomendaciones®®? de caracter
interno del Comité, que aconsejan, entre otros, limitaciones de edad para la

gestante, que debera tener entre 22 y 38 afios, y para los padres intencionales,

*” GLOBAL LEGAL RESEARCH CENTER, “Israel: Reproduction...”, cit., pag. 11.

498 LIFSHITZ, S., “Neither Nature nor Contract: Toward an Institutional Perspective on
Parenthood Essay”. The Law & Ethics of Human Rights, 2014. Disponible en: <http://
law.biu.ac.il/files/law/shared/segel/neithernaturenorcontract.pdf>. Ultima consulta: 23/08/2016.
499 GLOBAL LEGAL RESEARCH CENTER, “Israel: Reproduction...”, cit., pag. 12.

%00 | AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 13.

" Embryo Carrying Agreements Approval Committee, Recommendations and Legal
Guidelines, ref. no. 72320, August, 2006, en SHAKARGY, S., “14. Israel’..., cit., pag. 220.

%92 committee s internal regulations, en SHAKARGY, S., “14. Israel’..., cit., pag. 220.
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que no deberan tener mas de 52 afos®®. Ello, a discreciéon del Comité, que
podra establecer salvedades a dicho respecto. Con respecto a la gestante,
establecen las Recomendaciones, que debera tener al menos un hijo nacido
vivo y no mas de tres, ninguno de los cuales debera haber nacido en el afio

anterior al proceso de gestacion por sustitucion.

Pese a la existencia de una pre-aprobacién del acuerdo de gestacion por
sustitucion por parte del Comité, la filiacibn del nifio no se atribuye
automaticamente a los padres de intencién en el momento del nacimiento del
mismo. Nada mas nacer, el nifio se entregara a los padres intencionales de
manera temporal, en presencia de un agente de bienestar social que es quien

ejercera la guarda del menor.

Antes de transcurridos siete dias tras el nacimiento, los padres
intencionales deberan iniciar un proceso judicial encaminado a la obtencién de
una “orden parental” firme®** que es la que les atribuira ex-post la filiacion del
nacido a partir de la gestacion subrogada, produciendo efectos constitutivos del
derecho y no solo declarativos. Si no inician el proceso dentro de dicho plazo,

correspondera al agente de bienestar social iniciarlo de oficio®®.

En base a la informacién proporcionada por el Comité de Aprobacion,

hasta finales de 2013°%

, 516 nifos han nacido en Israel a través de
procedimientos de gestacion subrogada, habiendo sido aprobados 1.026
acuerdos de gestacion -de un total de 1.042 expedientes iniciados, parte de los
cuales se rehusaron por motivos de edad de la madre superior a 52 afos;
porque dos de las parejas intencionales ya tenian tres hijos y querian un

cuarto; o bien por problemas de salud de alguno de los padres intencionales.

La Ley de 1996 solo puede ser aplicada a los procesos de gestacion por

%93 ROSENBLUM, I., “Israel's double game on the surrogacy issue”, The Jerusalem Post, 2015.
Disponible en: <http://www.jpost.com/Opinion/Israels-double-game-on-the-surrogacy-issue-
402477>. Ultima consulta: 23/08/2016.

%94 «“Parenthood order” o “parenting order’.

%5 SHAKARGY, S., “14. Israel”..., cit., pag. 210-215.

% “gyrrogacy in Israel’, State of Israel Ministry of Health. Disponible en:
<http://www.health.gov.il/English/Topics/fertility/Surrogacy/Pages/default.aspx>. Ultima
consulta: 23/08/2016.
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sustitucidn llevado a cabo en territorio israeli, y en caso de que se llevara a
cabo algun acuerdo sin cumplir con las previsiones legales existentes a dichos
efectos, el acuerdo tendria la consideraciéon de delictivo conforme a lo

dispuesto en los articulos 2.1y 7 de la repetida Ley®"’.

En relacién con las personas que no pueden acogerse a las previsiones
legales y que no tienen mas remedio que acudir al extranjero para llevar a cabo
procesos de gestacion subrogada, como sucederia con parejas del mismo sexo
o personas individuales, el Ministro de Justicia considera que la Ley israeli no
sanciona ni prohibe dichos procesos transnacionales®®, pero que los padres de
intencion deberan someterse a pruebas genéticas de paternidad, que
determinen la relacion genética del nacido con al menos uno de sus padres, en
cuyo caso, no se tendra en cuenta que el nacimiento ha tenido lugar a partir de
un proceso de gestacidon por sustitucion, y se otorgara la filiacién del menor a
favor de los padres intencionales, con la atribucion de la nacionalidad israeli a
favor del nifio que ello conlleva, convirtiéndose los comitentes en los padres

legales del nifio a todos los efectos®®.

La aprobacion de la Ley sobre Acuerdos de Gestacion por Sustitucion,
tuvo lugar tras el caso "Nahmani v. Nahmani®'®, en el que una mujer, ante su
imposibilidad de tener hijos por habérsele extirpado el utero como
consecuencia de un cancer cervical, consiguié un fallo favorable de la Corte
Suprema israeli que autorizd6 a que los preembriones generados con los
gametos de su marido pudieran ser implantados a una gestante en el

extranjero®'".

La polémica del caso radica en que, en el momento inicial, la gestacion

%7 SHAKARGY, S., “14. Israel”..., cit., pag. 209.

%8 | AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 13.

%9 SHAKARGY, S., “14. Israel”..., cit., pag. 215-217.

*1% “Nahmani v. Nahmani”, CA 5587/93, PD 49 (1) 485. Decided: March 30, 1995. Disponible
en: <http://versa.cardozo.yu.edu/opinions/nahmani-v-nahmani>. Ultima consulta: 23/08/2016.
1 FORTUNY BERENGUER, M., “La maternidad subrogada: un caso practico”,
ElDerecho.com, 2013. Disponible en: <http://www.elderecho.com/tribuna/www-elderecho-
com/maternidad_subrogada-
incripcion_en_el_registro_civil_de_recien_nacidos_11_602305001.htmI>. Ultima consulta:
23/08/2016.
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por sustitucién no estaba permitida en Israel, por lo que los cényuges Nahmani
la iban a realizar a través de una gestante estadounidense, pero solicitando
autorizacion a los Tribunales israelies para que el procedimiento de
fecundacion in-vitro se llevase a cabo en Israel dado el alto coste que el mismo
suponia en Estados Unidos. Tras obtener la preceptiva autorizacion, se
generaron los preembriones en el Hospital de Assuta. Pero, posteriormente, el
marido dejé a su esposa, y se opuso a que ésta dispusiera de los preembriones
generados para proceder a su implantacion en el utero de la gestante
estadounidense. La esposa consiguido una orden judicial para poder disponer
de los preembriones®'?. El esposo impugné dicha orden judicial ante la Corte
Suprema israeli que inicialmente dio la razén a este, pero que finalmente,
autorizé a la esposa para continuar con el proceso de gestacion subrogada

pese a la oposicion del marido®?.

5.3.3. Reino Unido.

En julio de 1978, naci6 en Bristol (Reino Unido) Louise Joy Brown®', la

primera persona concebida en el mundo mediante fecundacién in vitro (FIV)*'.
Ante dicho suceso, asi como por la preocupacion derivada de la rapidez con
que las técnicas de reproduccion asistida se estaban desarrollando, en 1982 se
cre6 un comité para indagar en las tecnologias de fertilizacion in vitro (FIV) y la

embriologia, que dio lugar en el afio 1984 al “Informe Warnock™®, en el cual se

12 SINCLAIR, D.B., Jewish Biomedical Law: Legal and Extra-legal Dimensions. Oxford

University Press. New York (United States), 2003. Pag. 114-120.

8 CHEN, J., “The Right to Her Embryos: An Analysis of Nahmani v. Nahmani and Its Impact on
Israeli In Vitro Fertilisation Law”, Cardozo Journal of International and Comparative Law.
Yeshiva University, 1999. P4g. 325.

*" Mas conocida en la prensa mundial como la primera “nifia probeta”.

%15 ¢ os pasos gigantes que ha dado la fertilizacién in vitro desde el primer bebé probeta”, BBC
Mundo, 2015. Disponible en:
<http://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/07/150724 _ciencia_finde_fertilizacion_in_vitro_avan
ces_wbm>. Ultima consulta: 05/09/2016.

%18 WARNOCK, M., Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology
(“Warnock Report”). Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology. London
(UK), 1984. Dicho Informe, pese a establecer que no conviene celebrar acuerdos de gestacion
subrogada por las multiples dificultades inherentes a los mismos, en el caso de que éstos se
llevasen a cabo, no deberian contener previsiones contractuales que obligasen a la gestante a
entregar al nino. El capitulo relativo a la subrogacién es el octavo, denominado “Techniques for
the Alleviation of Infertility”. Pag. 42 a 47. Disponible en:
<http://www.hfea.gov.uk/docs/WWarnock_Report_of the Committee of_Inquiry_into_Human_Fe
rtilisation_and_Embryology 1984.pdf>. Ultima consulta: 05/09/2016.
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basa principalmente la legislacién britanica en la materia, como el Acta sobre
Acuerdos de Subrogacion de 1985°", el Acta sobre Adopcién y Nifios de
2002°'® o el Acta sobre Fertilizacién y Embriologia Humana de 2008 (HFEA)°"®,

entre otras.

En base al principio mater semper certa est’?, la filiacion se determinara
en el momento del parto a favor de la mujer que da a luz, por lo que sera la
gestante la considerada madre del nifio a todos los efectos aunque no tenga
ninguna vinculacion genética con el nifio®', pudiendo conservar los derechos
legales sobre el mismo®?2. Con respecto al padre intencional, se le atribuira
directamente la paternidad del nifio si hubiera aportado sus propios gametos
para la fecundacién y la gestante no tuviera pareja®®. Pero si la gestante
estuviera casada o tuviera pareja de hecho, no se le atribuira automaticamente

la paternidad al comitente®**

, aunque fuera el padre biolégico del nifio, sino que
entrara en juego el principio pater est quem nuptiae demonstrant y se atribuira
la filiacion a efectos legales al esposo o pareja legal de la mujer que ha dado a

luz.

La gestacion por sustitucién es legal en Reino Unido, pero el contenido
de los acuerdos de gestacion subrogada no sera vinculante para ninguna de

las partes intervinientes®?, por lo que no se podra reclamar judicialmente el

517

Surrogacy Arrangements Act, 1985. Disponible en:
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49>. Ultima consulta: 05/09/2016.
Adoption and Children Act, 2002. Disponible en:

<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/38/contents>. Ultima consulta: 05/09/2016.
° Human Fertilisation and Embryology Act, 2008. Disponible en:
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/pdfs/ukpga_20080022_en.pdf>. Ultima consulta:
05/09/2016.
%20 E| art. 33 HFEA considera a la gestante “y a ninguna otra mujer” como madre legal del nifio
nacido a través de la gestacion por sustitucion.
21 L AMM, E., Gestacion por sustitucién. Ni maternidad subrogada..., cit., pag. 132.
%22 Como puede comprobarse, por ejemplo, en el caso Re TT (a minor) [2011] EWHC 33
(Fam.), en que la Corte concluyd que en dicho supuesto procedia dejar a la nifia en compafiia
de su madre (la gestante) por la clara unién existente entre ambas, lo que protegia el interés
superior de dicha menor. Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2011/33.html>. Ultima consulta: 06/09/2016.
%23 WELLS-GRECO, M., “23. United Kingdom”, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.),
International Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level. Hart
E)ztiblishing, Oxford and Portland (Oregon), 2013. Pag. 328-329.

Salvo que se pudiera probar que dicho esposo o pareja de hecho de la gestante no
consintieron el proceso de inseminacion artificial. Art. 35 HFEA.
%25 Art. 1A del Acta sobre Acuerdos de Subrogacion de 1985.
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cumplimiento de las respectivas prestaciones a que se hubieran comprometido
las partes, no estando garantizada ni la entrega del nifio por la gestante a los

6

padres de intenciéon®%®, ni tampoco la obligacién de que éstos se hagan cargo

del nifio si no lo quisieran recibir’®’.

Los efectos de la filiacién se producen, por tanto, ex-post facto, dado que
en el momento inicial sera a la gestante a quien se considere madre del nifio
recién nacido, debiendo los padres intencionales iniciar posteriormente un
procedimiento judicial de solicitud de una orden parental o “paternal order”, que
establezca la filiacién a su favor y que conceda la nacionalidad britanica a favor
del nifio®®, salvo que existiera oposicién por parte de la gestante. La solicitud,
conforme al articulo 54(3) HFEA, debera efectuarse una vez transcurridas seis
semanas desde el nacimiento del nifio, periodo de reflexidon que el articulo
54(7) HFEA concede a la gestante®®, y antes de los seis meses posteriores al

alumbramiento, plazo que tiene la consideracién de preclusivo®®.

Para la concesidon de una orden parental el articulo 54 HFEA exige que
los solicitantes sean marido y mujer, pareja civil o pareja de hecho que conviva
como familia de modo duradero. Ello permite el acceso a las 6rdenes
parentales, ya no soélo a los matrimonios y parejas heterosexuales, sino

1

también a las personas del mismo sexo®" inscritas en el Registro de Uniones

Civiles.

Pero las personas individuales seguiran sin poder acceder a las érdenes

parentales conforme al tenor literal del articulo 54(2) HFEA, tal y como se

%26 SCHERPE, J.M., The present and..., cit., pag. 112-114.

2T WELLS-GRECO, M., “23. United Kingdom”..., cit., pag. 332.

°28 |pid., pag. 335.

%29 | AMM, E., Gestacion por sustitucién. Ni maternidad subrogada..., cit., pag. 132.

%% vease, entre otras, la sentencia del caso “Re X (A Child) (Surrogacy: Time Limit)” [2014]
EWHC 3135 (Fam.), en que el Tribunal consideré6 que la orden parental debe solicitarse
necesariamente dentro de los seis meses posteriores al nacimiento del niflo, no teniendo los
Tribunales facultad para prorrogar dicho plazo. Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2014/3135.htmI>. Ultima consulta: 05/09/2016.

1 Como se puede comprobar, por ejemplo, en la sentencia del caso “Re A’ [2015] EWHC
1756 (Fam.), en que se ha concedido una orden parental de un nifio nacido a través de la
subrogacién en Sudafrica, a favor de una pareja del mismo sexo britanica. Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2015/1756.html>. Ultima consulta: 05/09/2016.
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puede comprobar, entre otras, en la sentencia del caso Re Z (a child)532, en que
Sir James Munby, Presidente de la Seccion de Familia de la Corte Suprema
britanica denego la concesién de la correspondiente orden a favor de un padre
intencional que solicitod la filiacidon de sus gemelos nacidos en California. Sin
embargo, debido a las excepcionales circunstancias concurrentes en el caso
‘Re A& AVv. P P& B’ sise concedié una orden parental a favor de una mujer
que habia iniciado junto con su esposo un proceso de solicitud de una orden

parental, pese al fallecimiento de su cényuge durante el procedimiento®.

Este extremo puede ser incompatible con el derecho a la igualdad de los
padres solteros, conforme a lo dispuesto en el Acta sobre Derechos Humanos
de 1998°%*, habiéndose pronunciado el Tribunal Supremo britanico a favor de la
modificacion legal pertinente que permita a las personas individuales acceder a
la subrogacién535, lo que ha sido tenido en consideracién por la Secretaria de
Estado de Salud, que esta estudiando la manera de modificar la ley para

remediar la vulneracion®®.

Asimismo, al menos uno de los padres de intenciébn debera haber
aportado sus gametos, deberan ser ambos mayores de edad en el momento de

la solicitud, y residir en Gran Bretaria, las Islas del Canal o la Isla de Man®¥’, en

%32 4 the matter of Z (A Child: Human Fertilisation and Embryology Act: parental order)”[2015]
EWFC73. Disponible en: <http://www.bailii.org/lew/cases/EWFC/HCJ/2015/73.html>. Ultima
consulta: 06/09/2016.
‘Re A & A v. P, P & B” [2011] EWHC 1738 (Fam.). Disponible en:

<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2011/1738.htmI>. Ultima consulta: 06/09/2016.
5% Human Rights Act, 1998. Disponible en:
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/contents>. Ultima consulta: 06/09/2016.

> “In the matter of Z (A Child)” (No. 2) [2016] EWHC 1191 (Fam.). Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2016/1191.html>. Ultima consulta: 06/09/2016.

“Leading cases”. Natalie Gamble Associates, 2016. ) Disponible en:
<http://www.nataliegambleassociates.co.uk/about-us/leading-cases>. Ultima consulta:
06/09/2016.

%7 En la sentencia del caso “Re G (Surrogacy: Foreign Domicile)” [2007] EWHC 2814 (Fam.),
no se concediod la orden parental a favor de los padres intencionales, por tratarse de dos
ciudadanos turcos que habian tenido un bebé como consecuencia de un acuerdo de gestacién
subrogada formalizado en Reino Unido. Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2007/2814.html>. Frente a la sentencia del caso
‘Re Z & B v. C and another” [2011] EWHC 3181 (Fam.), en que el juez considera probada la
residencia en Reino de una pareja israeli que habian llevado a cabo un proceso de
subrogacion en India. Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2011/3181.html>. Ultimas consultas: 06/09/2016.
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compaiiia ya del nifio nacido con respecto al cual solicitan la orden parental®®.
Si los padres no cumplieran con los requisitos para obtener la filiacion del
menor mediante una “paternal order”, porque ninguno de ellos hubiera aportado
sus gametos, o porque se trate de una persona individual, por ejemplo, podran
proceder por la via de la adopcion del nifio, en cuyo caso, se debera solicitar la

correspondiente orden judicial de adopcion®®

Tan solo se permite la gestacién subrogada bajo la modalidad altruista,
estando expresamente prohibidos por el Acta sobre Acuerdos de Subrogacion
de 1985 los contratos que contengan una base comercial®®®, asi como
cualquier tipo de anuncio que facilite poner en contacto a gestantes con padres
de intencion®*'. También el articulo 54(8) HFEA exige que los Tribunales
comprueben que no ha existido dinero ni ningun otro tipo de beneficio
entregado ni recibido por ninguna de las partes, mas alla de los gastos

razonables en los que la gestante hubiera incurrido.

No obstante, el derecho de la gestante a quedarse con el nifio, lleva a
que muchos padres intencionales recurran a gestantes en paises extranjeros
donde es legal la subrogacién, pero en la mayoria de los casos, teniendo que
satisfacer una contraprestacion econémica a la misma a cambio de la
gestacion. Por lo que los Tribunales britanicos se han visto abocados a decidir
en muchos casos en torno a la legalidad de dichos pagos conforme a la

583 a efectos de la

legislacion britanica®*. Dado que la lex fori es la aplicable
concesion de la correspondiente orden parental que transfiera los derechos de

filiacion a favor de los comitentes, los érganos jurisdiccionales, haciendo uso de

%% Art. 54 HFEA.
*OWELLS-GRECO, M., “23. United Kingdom”..., cit., pag. 329-331.
50 Art 2 del Acta sobre Acuerdos de Subrogacion de 1985.
41 "' Art. 3 del Acta sobre Acuerdos de Subrogacion de 1985.
2 Véase, por ejemplo, las sentencias de los casos “Re IJ (a child)” [2011] EWHC 921 (Fam.),
disponible en: <http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2011/921.htmI>; o el caso “Re K

(minors) (foreign surrogacy)” [2010] EWHC 1180, disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2010/1180.htmI>; o el caso Re S (applicants)
[2009] EWHC 2977 (Fam.), disponible en:

<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2009/2977.html>, entre otros. Ultimas consultas:
05/09/2016.
3 WELLS-GRECO, M., “23. United Kingdom?”..., cit., pag. 336-337.
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un margen de apreciacién®*, han valorado que el interés superior del menor
esta por encima del dinero o beneficios que se pueden conceder a la gestante
ante determinadas circunstancias. Como en la sentencia del caso Re X & Y

(foreign surrogacy)>*®

, la primera vez en que los Tribunales tuvieron que
pronunciarse al respecto, ante un proceso de gestacidn por sustitucion
comercial llevado a cabo en Ucrania y a partir del cual nacieron gemelos
concebidos a partir del esperma del padre intencional y ovocitos aportados por
donante anonima. El juez, pese a estar prohibida la gestacién por sustitucion
comercial en Reino Unido, determiné que el interés superior del menor debe
prevalecer frente al orden publico y la ilegalidad de los pagos efectuados
conforme al ordenamiento juridico britanico, apoyandose en el hecho de que la
ley no establece claramente lo que puede y lo que no puede considerarse

gasto razonable>*®.

5.3.4. Republica Sudafricana.

Desde antes de la aprobacién de legislacion especifica en la materia y
de su efectiva legalizacidén, en Sudafrica se venia practicando la gestacion por
sustitucion, incluso en su modalidad comercial®®’, siendo el primer caso
reconocido y documentado, el de Karen Ferreira-Jorge, llevado a cabo en el
afio 1987°*, cuya madre, Pat Anthony, de 48 afios gestd y dio a luz a sus tres
trillizos, ante la imposibilidad de que su hija pudiera llevar a término un

embarazo, y ante el temor de que otra gestante hubiera renunciado a entregar

4 “Re L (a minor)”[2010] EWHC 3146 (Fam.). En dicho caso se pronunciaron por primera vez
los Tribunales britanicos en el sentido de que, pese a estar prohibida la gestaciéon por
sustitucion en el ordenamiento juridico, el interés superior del menor debe prevalecer frente al
orden publico y la legalidad de los pagos efectuados. Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2010/3146.html>. Ultima consulta: 05/09/2016.

‘Re X & Y (foreign surrogacy)” [2008] EWHC 3030 (Fam.). Disponible en:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2008/3030.htmI>. Ultima consulta: 05/09/2016.
> GAMBLE, N. y GHEVAERT, L., “International surrogacy: payments...”, cit., pag. 504-507.
*" NEOFYTOU, A., “6.10. South Africa”, en BRUNET, L. (Dir.), A comparative study on the
regime of surrogacy in EU Member States. European Parliament, European Union, 2013. Pag.
341.
8 BATTERSBY, J.D., “South Africa woman gives birth to 3 grandchildren, and history”. New
York Times, 1987. Disponible en: <http://www.nytimes.com/1987/10/02/world/south-africa-
woman-gives-birth-to-3-grandchildren-and-histoty.html>. Ultima consulta: 21/07/2016.
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a los nacidos a los padres intencionales tras el parto®*°.

En dicho momento, los nifios nacidos a partir de acuerdos de gestacion
por sustitucion se hallaban sujetos a la actualmente derogada Acta sobre el
Estatus Legal del Menor, que otorgaba la paternidad legal de nacido a la
gestante y a su esposo si estuviera casada, en base a las maximas latinas
mater semper certa est y pater est quem nuptiae demonstrant, debiendo
proceder posteriormente los padres intencionales a la adopcion del nifio para
convertirse en sus padres legales, salvo que la gestante se negase a entregarlo
una vez nacido, con los problemas de inseguridad juridica que ello

550

conllevaba®”, al no saber en qué sentido resolverian los Tribunales ante dicho

supuesto.

Pero no fue hasta junio de 2005, cuando se logré cubrir la ausencia de
legislacion especifica en la materia, con el Acta 38 de 2005 sobre los Nifios>’,
que entr6é en vigor en abril de 2010, la cual contiene las previsiones legales
relativas al cuidado, contacto y proteccidn de los menores y que convirtié en

absolutamente legal la figura de la gestacion subrogada.

Dicha norma, basandose en el principio orientador del interés superior
del menor, fija los cuidados relativos al cuidado y proteccién de los nifios,
define los derechos y obligaciones parentales, introduce nuevas previsiones en
relacion con los Juzgados de menores, trabajadores sociales especializados en
la infancia, lugares y orfanatos en que les presten proteccién, y contiene
normas para la adopcién, tanto nacional como internacional, asi como en su
capitulo 19 (articulos 292 a 303) las previsiones relativas a la gestacion por
sustitucion, que se considera legal por tratarse de una técnica de reproduccion

asistida.

%9 INTERNATIONAL SURROGACY FORUM, “South Africa. Introduction and terminology;

Chapter 19 of the Children’s Act’. Disponible en:
<http://www.internationalsurrogacyforum.com/content/south-africa>. Ultima consulta:
21/08/2016.

%0 5] ABBERT, M. y ROODT, C., “20. South Africa..., cit., pag. 293-310.

' Children’s Act no. 38 of 2005, Chapter 19 “Surrogate motherhood”. Disponible en:
<http://www.justice.gov.zal/legislation/acts/2005-038%20childrensact.pdf>.  Ultima  consulta:
19/02/2013.
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Para que los acuerdos de gestacidon subrogada se consideren
validamente celebrados conforme a la legislacion sudafricana y pueda exigirse
legalmente su cumplimiento, deberan figurar por escrito, haber sido suscritos
dentro de su territorio, que todos los intervinientes en el mismo sean residentes
en Sudafrica, asi como ser confirmados por los Tribunales incluso antes de la
fecundacion, lo que producira el efecto de que sean los nombres de los padres
de intencion los que aparezcan directamente en el certificado de nacimiento del
menor y que sean reconocidos con progenitores legales del mismo a todos los

efectos.

Se exige, por tanto, tal y como dispone el articulo 292 del Acta, que al
menos uno de los padres de intencion, asi como la gestante y su esposo o
pareja de hecho, en caso de que los tuviere, tengan su residencia habitual en

Sudafrica conforme a las reglas del Acta 3 de 1992 sobre el Domicilio®®.

El domicilio sudafricano del o de los padres intencionales es el que
determinara el 6rgano jurisdiccional competente a efectos de la aprobacion
judicial del convenio de gestacién, y en cuanto a la legislacion aplicable, las
partes no podran someter libremente el acuerdo a la ley que estimen oportuno,
sino que conforme a la regla de Derecho internacional privado contenida en el
articulo 292 del Acta, sera la lex fori propia del 6rgano jurisdiccional competente
la que necesariamente se debera aplicar a efectos de aprobacién del acuerdo,
lo que otorga un alto grado de previsibilidad y seguridad juridica a las partes en
cuanto al derecho aplicable y, por tanto, resultados que se pueden esperar del
proceso>>. La limitacion de esta practica a personas que se hallen domiciliadas
en territorio sudafricano, convierte al pais como un destino menos atractivo
para ejercer el turismo reproductivo, tal y como era la intencion del

legislador®*.

El proceso de reproduccién asistida debera llevarse a cabo conforme a

%2 Domicile Act no. 3 of 1992. Disponible en: <http://www.justice.gov.za/legislation/acts/1992-

003.pdf>. Ultima consulta: 22/08/2016.

%3 5| ABBERT, M. y ROODT, C., “20. South Africa”..., cit., pag. 304.

%% SLABBERT, M.N., “Legal issues relating to the use of surrogate mothers in the practice of
assisted conception”, South African Journal of Bioethics and Law, vol. 5, no. 1. Health &
Medical Publishing Group, 2012. Pag. 28.
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las provisiones contenidas en el Acta 61 de 2003 sobre la Salud Nacional®®®, no
pudiendo iniciarse antes de la aceptacion del acuerdo de gestacion subrogada
por parte de los Tribunales, ni transcurridos mas de 18 meses tras la

mencionada autorizacion judicial.

La gestante no debera prestar su labor con la finalidad lucrativa, sino
que su motivacion debe ser completamente altruista, pretendiendo ayudar a
alguien que quiere tener hijos pero que no puede hacerlo. Asimismo, debe
estar sana y ser emocionalmente estable, y debera haber tenido al menos un

embarazo del que haya nacido un hijo propio vivo.

La norma prevé la posibilidad de que los padres intencionales sean
persona individual o pareja, incluso del mismo sexo, pero se exige que no sean
capaces de llevar un embarazo a término por motivos permanentes e
irreversibles. Se exige la seriedad y adecuacién de dichos padres intencionales
para que puedan criar y educar al nifio, asi como su capacidad econdémica para

que puedan prestarle los cuidados oportunos y cubrir sus necesidades®®.

En cuanto al origen genético del nifio, ambos progenitores intencionales
deberan aportar sus gametos, salvo que ello no fuera posible por razones
bioldgicas, médicas u otras validas (como en el caso de parejas del mismo
sexo), en cuyo caso sera suficiente con que uno de ellos se halle relacionado
genéticamente con el menor. En el caso de que nos encontremos ante un solo
progenitor intencional, necesariamente debera ser capaz de aportar su material
genético para proceder a la fecundacion, por lo que no sera posible que se
acojan a un proceso de gestacion subrogada si adolecen de problemas

meédicos que les produzcan infertilidad.

En el caso de que la infertilidad afecte al progenitor individual 0 a ambos

padres intencionales, en base a la legislacion sudafricana no podran optar a la

%% National Health Act 61 of 2003. Disponible en:
<http://www.chr.up.ac.za/undp/domestic/docs/legislation_55.pdf>. Ultima consulta: 19/02/2013.
%6 NEOFYTOU, A., “6.10. South...”, cit., pag. 343.
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paternidad a través de un proceso de subrogacion®®’, siéndoles tan sélo posible
proceder por la via de la adopcion, ya que al menos uno de ellos debera tener

vinculacion genética con el nifio.

Se requiere que tanto los padres intencionales como la gestante sean
personas capaces y que comprendan integramente las consecuencias legales
del acuerdo de gestacion subrogada, el cual, no debera en ningun caso podra
implicar contraprestacion econémica a favor de la gestante, ya sea en dinero
como en especie, por lo que se prohibe expresamente la modalidad comercial

que si se habia permitido hasta dicho momento®®®.

El acuerdo de gestacion subrogada producira diversos efectos en el
estatus del nifio. En primer lugar, los padres intencionales seran considerados
padres del nifio a todos los efectos legales desde el mismo momento de su
nacimiento, estando obligada la gestante a entregarselo tan pronto como sea
posible tras el parto. En segundo lugar, la gestante, su esposo, pareja o
familiares no tendran ningun derecho sobre el nifio (ni siquiera a contactar con
el mismo, salvo que se haya pactado lo contrario en el acuerdo de gestacion).
En tercer lugar, no se podra resolver el acuerdo de gestacion por sustitucion
una vez llevado a cabo el proceso de fecundacion artificial en la gestante. Y,
por ultimo, el nifio no tendra ningun derecho con respecto a la gestante, su

esposo, pareja o familiares.

Por otra parte, Sudafrica es uno de los pocos paises que permite
legalmente la gestacion por sustitucion en su variante tradicional, es decir,
aportando la gestante su propio 6vulo para la fecundacion. Sin embargo, hacer
uso de esta modalidad podria implicar muchos problemas legales, ya que, en
este caso, la gestante podra cambiar de idea y reclamar el hijo, dando por
terminado el acuerdo de gestacion unilateralmente en cualquier momento antes

de transcurridos 60 dias tras el parto.

" NARSEE, AJ., “SA surrogacy law challenged”. Times live, 2014. Disponible en:

<http://www.timeslive.co.za/thetimes/2014/10/15/sa-surrogacy-law-chellenged>. Ultima
consulta: 21/08/2016.

AJAM, K., “Wombs for rent: state to act’”, lol, 2008. Disponible en:
<http://www.iol.co.za/news/south-africa/wombs-for-rent-state-to-act-291108>. Ultima consulta:
21/08/2016.
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Para ello, bastara con una notificacion por escrito al Juzgado, el cual,
una vez comunicada, prestada audiencia a las partes intervinientes vy
comprobar que la terminacion se produce voluntariamente por la gestante y
que la misma comprende los efectos legales que ello conlleva, debera dar por
terminado el acuerdo. La gestante tan solo vendra obligada a compensar a los
padres intencionales por los gastos necesarios en que hubieran incurrido hasta

el momento de la terminacion.

Los efectos dependeran de si se produce antes o después del momento
del parto. Si la terminacion se produce antes del nacimiento del nifo, se
considerara padres legales del nacido a la gestante y a su esposo o pareja si
existieran o, en defecto de estos, al padre intencional y biolégico del menor
junto con la gestante. Y si la gestante ejerciera su derecho a la terminacién en
un momento posterior al parto, sera a los padres intencionales a quienes se
considere padres legales del nifio en un momento inicial, pero revirtiendo
posteriormente dichos derechos a favor de la gestante y de su esposo o pareja
si existieran o, en defecto de estos, al padre intencional y biologico del menor

junto con la gestante.

También se preve legalmente la terminacién del acuerdo por interrupcion
voluntaria del embarazo por parte de la gestante, en los términos establecidos
por el Acta 92/1996, sobre Interrupcion Voluntaria del Embarazo®®. No
obstante depender dicha decision unicamente de la gestante, se debera
informar previamente a los padres de intencién, quienes podran consultar a la

gestante antes de que se lleve a cabo el aborto.

Salvo que la interrupcién del embarazo se produzca por prescripcion
meédica que asi lo aconseje, la gestante estara obligada a devolver a los padres
intencionales los gastos necesarios que hubieran satisfecho durante el

proceso.

%9 Choice on Termination of Pregnancy Act 92 of 1996 (CTOP). Disponible en:

<http://www.westerncaoe.qov.za/te,xt/20‘l5/Februarv/92 of _1996_choice_on_termination_of pr
egnancy_act_regs_gnr_168.pdf>. Ultima consulta: 21/08/2016.

159



http://www.westerncape.gov.za/text/2015/February/92_of_1996_choice_on_termination_of_pr

En dicho sentido, el articulo 301 del Acta prevé las Unicas
compensaciones que los padres intencionales podran realizar a la gestante,
consistentes en: a) los gastos médicos y legales directamente relacionados con
la fecundacion asistida y embarazo de la gestante, el nacimiento del nifio y la
confirmacion judicial del acuerdo de gestacion; b) los ingresos que la gestante
dejara de percibir como consecuencia del embarazo; y c) los gastos derivados
de los seguros que pudieran cubrir el fallecimiento o incapacidad de la gestante

derivados del proceso de subrogacion.

A los mencionados efectos, dado los gastos mencionados en el Acta
pueden tener la consideracion de genéricos y podrian no distinguirse de una
contraprestacion encubierta a favor de la gestante®®, la sentencia 29936/11, de
octubre de 2011°®' dictada por el Tribunal Superior de North Gauteng en
Pretoria, en el caso ex parte WH y otros, exige especificar y motivar en el
acuerdo la idoneidad de los gastos que se abonaran a la gestante, hacer
constar los datos identificadores de la agencia que medié en el proceso, asi
como la obligacion de investigar y explicar la situacién financiera de la
gestante, y el modo en que la entrega del nifio le puede afectar, incluyendo un
informe médico que contenga los posibles peligros que el embarazo puede

suponer tanto a la gestante como al bebé.

Todos dichos extremos requeridos por la sentencia que tienen la

finalidad de asegurarse del caracter altruista del acuerdo®®?

, e han tomado por
los 6rganos jurisdiccionales sudafricanos como directrices orientadoras que
complementan la falta de previsidn a dicho respecto en el Acta sobre los Nifios

de 2005.

%0 5| ABBERT, M.N., “Legal issues relating to...”, cit., pag. 28.

%1 CASE NO: 29936/11. South Africa: North Gauteng High Court, Pretoria. Ex parte: WH and
Others (29936/11) [2011] ZAGPPHC 185; 2011 (6) SA 514 (GNP); [2011] 4 All SA 630 (GNP)
(27 September 2011). Disponible en:
<http://www.saflii.org/za/cases/ZAGPPHC/2011/185.html>. Ultima consulta: 30/04/2017. En la
referida sentencia de 2011, el juez tenia que resolver en relacién a un acuerdo de gestacion
por sustitucion altruista, suscrito por dos padres intencionales del mismo sexo de nacionalidad
holandesa y danesa, respectivamente, domiciliados en Sudafrica, que no habian aportado sus
Eﬁrzopios gametos.

NEOFYTOU, A., “6.10. South Africa...”, cit., pag. 341.
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Basandose en el interés superior del menor, establecidé que el requisito
que la legislaciéon sudafricana en relacion con la idoneidad de los padres
intencionales, debe valorarse desde el punto de vista de |la capacidad de los
mismos para prestar el cuidado adecuado al menor, tanto a nivel emocional
como economico, y poder proporcionarle un entorno arménico en el que poder
crecer y desarrollarse. Asimismo, afirmé que dada la especial naturaleza del
contrato, los requisitos formales del acuerdo deben respetarse, incluido el
relativo a la necesidad de que al menos uno de los padres de intencion esté
domiciliado y resida en Sudafrica por periodo indefinido®®®, debiendo los jueces
velar por el interés superior del menor a la hora de otorgar su autorizacion del
acuerdo de gestacion, autorizacién que no podra ser considerada como un

mero sello estampado en el acuerdo.

Los servicios médicos y juridicos prestados bona fide por profesionales
correspondientes relacionados directamente con la preparacién, firma y
ejecucion del acuerdo suscrito entre los padres intencionales y la gestante, si
estan autorizados a percibir una contraprestacién econémica razonable por sus

servicios prestados®.

Si se suscribiese algun acuerdo de gestacion que no cumpliese con las
previsiones contenidas en el Acta sobre los Nifios, el articulo 297.2 prevé que
el nino nacido sera considerado a efectos legales como hijo de la mujer que lo

gestd y dio a luz.
5.3.5. Rusia.

El primer caso documentado de gestacion subrogada en Rusia se
remonta al afio 1995, en que una madre intencional cuyo hijo natural fallecié a

los pocos dias de nacer, logro tener otro hijo a través de una gestante

%3 BLACKBURN-STARZA, A., “South African court sets out guidelines for surrogacy
arrangements”, Bionews, no. 633. 2011. Disponible en:
<http://www.bionews.org.uk/page_111585.asp>. Ultima consulta: 22/08/2016.

%% SLABBERT, M.N., “Legal issues relating to...”, cit., pag. 30.
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subrogada®®.

En Rusia esta permitida la gestacion por sustitucion, incluida su
modalidad comercial®®. No obstante, la legislacion esta fragmentada y no
siempre es consistente, existiendo en algunos casos imprecisiones y

contradicciones en relacién con la gestacion subrogada®®’.

Uno de los principales textos normativos en la materia es la Ley Federal
sobre los Fundamentos de la Proteccion de la Salud de los Ciudadanos del afio
2011, que contempla la gestacidén por sustitucion como uno de los posibles
tratamientos médicos contra la infertilidad®®®. Por lo que sélo admite su uso
ante indicaciones médicas que asi lo aconsejen. El articulo 55.10 de la Ley
especifica claramente que la gestante no podra en ningun caso ser quien
aporte sus propios ovocitos para la fecundacion, no pudiendo tener ningun tipo
de vinculacion genética con el nifio, por lo que la legislacién rusa prohibe
expresamente la gestacion por sustitucion parcial o tradicional. Si podran

emplearse para la fecundaciéon, gametos procedentes de donantes.

La Ley Federal del 2011, requiere en relacién a la gestante que se
encuentre en un rango de entre veinte y treinta y cinco afios de edad, que
tenga al menos un hijo sano propio y que cuente contar con un informe médico
de que goza de un estado de salud adecuado. Si la gestante esta casada, se
precisara también el consentimiento de su esposo para llevar a cabo la

subrogacion®®®.

En cuanto a los padres de intencion, la Ley establece que tendran
acceso a los tratamientos de reproduccién asistida, entre los que se encuentra

la subrogacion, tanto parejas, como mujeres individuales que sean incapaces

565 IVANKIVA, M., “Russian Surrogate Moms Attract Foreigners”, The Moscow Times, 2012.
Disponible en: <https://themoscowtimes.com/articles/russian-surrogate-moms-attract-
foreigners-18051>. Ultima consulta: 01/09/2016.

%% GERBER, P. y O'BYRNE, K., Surrogacy, Law and..., cit., pag. 136.

%7 KHAZOVA, 0., “6.9. Russia”, en BRUNET, L. (Dir.), A comparative study on the regime of
surrogacy in EU Member States, Pag. 333 a 338. European Parliament, European Union, 2013.
Pag. 333.

%8 KHAZOVA, O., “19. Russia...”, cit., pag. 281-282.

%9 VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo. Comares.
Granada, 2016. Pag. 89.
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de llevar un embarazo a término. Pero no es clara la situacion en relacion a las
parejas no casadas ni a los padres intencionales que deseen suscribir un
acuerdo de subrogacién de forma individual, ya que el Cdodigo Civil ruso tan

so6lo habla de “matrimonios™’°.

Sin embargo, diversos fallos de &rganos
jurisdiccionales rusos a los que se les han planteado dichos problemas, han
ordenado al Registro del Estado Civil la inscripcion de la filiacion a favor de
parejas no casadas, asi como de hombres individuales, ya que de no hacerlo,
se perjudicaria el interés superior del menor al quedarse los nifios sin padres a

efectos legales®”".

Pero en ningun caso tendran derecho a la constatacion registral de la
filiacion a su favor, los matrimonios homosexuales al estar expresamente
prohibidos en la legislacion rusa, tal y como se desprende, entre otros, de la
Ley Federal sobre Proteccion de los Nifios frente a Informacién susceptible de
provocar Dafios en su Salud o Desarrollo del afio 2013°"%, mas conocida como
“Ley Anti-Propaganda™’®, que sanciona expresamente la promocion de
relaciones sexuales no tradicionales y, en definitiva, el matrimonio o uniones

entre personas del mismo sexo®’*.

El proceso de inscripcion de la filiacion a favor de los padres

intencionales es relativamente sencillo®”®

, No precisandose la intervencion de
ningun 6rgano jurisdiccional, sino que bastard que los padres de intencidn
presenten ante el Registro del Estado Civil correspondiente, junto con la
documentacion para la inscripcion de los nacimientos ordinarios que se exige

en la Ley Federal sobre las Actas de Registro del Estado Civil de 1997, un

*® STEERING COMMITTE OF BIOETHICS (CDBI), “Replies by the member States to...”, cit.,
disponible en:
<http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activities/04 Human_embryo_and_foetus_en/INF_200

5 7%20e%20MAP.pdf>. Ultima consulta: 24/08/2016. Pag. 18.

571 KHAZOVA, O., “6.9. Russia...”, cit., pag. 282-285.

%2 Faderal Law of 29 June 2013, No 135-FZ. “Amendments to the law protecting children from
information  harmful to their health and development”, 2013. Disponible en:
<http://en.kremlin.ru/events/president/news/18423>. Ultima consulta: 01/09/2016.

“‘Russia: The Anti-Propaganda Law”, Human Dignity Trust, 2014. Disponible en:
<http://www.humandignitytrust.org/uploaded/Library/Other_Material/Briefing_on_Russias_feder
al_anti-propaganda_law.pdf>. Ultima consulta: 01/09/2016.

S""SCHERPE, J.M., The present and..., cit., pag. 96.

" FARNOS AMOROS, E., “European Society of Human Reproduction and Embryology 26th
Annual Meeting. Roma, 27-30 de junio, 2010”. InDret, Revista para el Analisis del Derecho,
num. 3/2010. Barcelona, 2010. Pag. 6.
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certificado médico que acredite que la gestante presta su consentimiento libre y
voluntario para el registro de los padres intencionales como padres legales del
nacido. A partir de dicho momento, la gestante no tendra ningun derecho sobre

el menor®’®.

No obstante, el articulo 48 del Cédigo de Familia ruso de 1995°"7
establece que la madre legal del nifio es la mujer que da a luz, por lo que la
gestante tendra derecho a quedarse al nacido si lo estima oportuno y no
prestar el consentimiento para su inscripcion a favor de los padres de

intencion®’®.

En dicho sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional Num. 880-0O,
de fecha 15 de mayo de 2012, resolvido a favor de una gestante que rehuso
prestar su consentimiento a favor de los padres intencionales para que
pudieran inscribir a su favor la filiacion del nacido, el cual se inscribié en el

Registro del Estado Civil como hijo propio de la gestante®”®.

El referido articulo 48 del Cddigo Civil también establece una presuncion
de paternidad legal a favor del esposo de la gestante, la cual se podra

desvirtuar por los cauces legales.

En cuanto a la nacionalidad del nifio nacido a través de un proceso de
gestacion subrogada, la Ley Federal rusa sobre Ciudadania del afio 2002, se
basa en el principio de que ningun nifio carezca de nacionalidad. Por lo que si
no fuera posible asignar al menor la nacionalidad de los padres de intencién, el

nacido tendra derecho a adquirir la nacionalidad rusa®®.

También orden num. 67 dictada por el Ministro de Salud de la

%76 VELA SANCHEZ, A.J., La maternidad subrogada: estudio..., cit., pag. 79.

*" The Family Code of the Russian Federation, No. 223-FZ of december 29, 1995. Disponible
en: <http://www.jafbase.fr/docEstEurope/RussianFamilyCode1995.pdf>. Ultima consulta:
01/09/2016.

78 KHAZOVA, O., “6.9. Russia...”, cit., pag. 337.

" SCHERPE, J.M. (Ed.), European Family Law, Vol. Il. The Changing Concept of “Family” and
Challenges for Domestic Family Law. Edward Elgar Publishing. Cheltenham (UK), 2016. Pag.
212.

%80 KHAZOVA, O., “6.9. Russia...”, cit., pag. 338.
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Federacion rusa, de 26 de febrero de 2003, en materia de aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida para el tratamiento de la infertilidad femenina

y masculina, contiene previsiones en materia de gestacion por sustitucion®®’.

En cuanto a las condiciones econdémicas de los acuerdos de gestacion
por sustitucion, la legislacion rusa no contiene ninguna mencion al respecto,
por lo que cabe la posibilidad de recurrir a acuerdos de caracter altruista, o bien
acuerdos que prevean una contraprestacion econdémica a favor de la

gestante®®.

5.3.6. Vietnam.

El articulo 6.1 del Decreto vietnamita sobre Partos a través de Métodos
Cientificos®®® de 2003, prohibia cualquier modalidad de gestacién por

sustitucion llevada a cabo en Vietnam.

Pero desde la aprobacion en el afio 2014 de la nueva Ley de Matrimonio

y Familia®®*

que entré en vigor el 1 de enero de 2015, la gestacion por
sustitucidn altruista y gestacional ha dejado de ser ilegal, manteniéndose en el

articulo 5.2.g) la prohibicion con respecto a la modalidad comercial.

La Ley establece los derechos y obligaciones que corresponden a las
partes, define las condiciones que deben cumplir, asi como los requisitos del
contrato que contenga el acuerdo de gestacion por sustitucion, el cual debera
formalizarse por escrito en escritura publica y suscribirse voluntariamente por

los intervinientes, que deberan contar con asesoramiento médico, legal y

%1 RF Ministry of Health Order 2003 N° 67 “On Application of assisted reproduction
technologies (ART) in therapy of female and male infertility”.
%82 KHAZOVA, O., “19. Russia...”, cit., pag. 285-287.
°® Decree on childbirth by scientific methods, 2003 (No. 12/2003/ND-CP). Disponible en:
<http://www.kenfoxlaw.com/resources/legal-documents/governmental-decrees/2123-vbpl.html>.
Ultima consulta: 24/08/2016.

Vietnam Marriage and Family Law, 2014 (No. 52/2014/QH13). Disponible en:
<http://vietnamlawenglish.blogspot.com.es/2014/06/vietnam-marriage-and-family-law-
2014.html>. Ultima consulta: 24/08/2016.
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psicologico®®®. La estricta regulacion pretende introducir barreras a acuerdos de

gestacion por sustitucion de caracter comercial®®®.

De momento solo tres hospitales®’  estan  autorizados
gubernamentalmente para llevar a cabo dichos procesos, pero se prevé
autorizar a mas en lo sucesivo una vez se compruebe el funcionamiento de la

Ley en la practica.

Conforme al articulo 95 de la Ley, sélo podran recurrir a una gestante
subrogada, las parejas legalmente casadas que no tengan hijos en comun, y
tras un informe médico emitido por hospital cualificado acreditativo de que la
esposa es incapaz de llevar un embarazo a término de modo permanente, ni
siquiera mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida®®®. EI embrién se
debe crear con los gametos de ambos padres de intencion y sera implantado
en la gestante conforme a las normas previstas para los tratamientos de

fecundacion in vitro®®,

En cuanto a la gestante, la Ley exige que tenga una edad y condiciones
fisicas adecuadas para llevar a cabo la gestacion, que sea pariente cercano de
cualesquiera de los padres intencionales, que haya dado a luz previamente, y
que goce de una autorizacion por escrito por parte de su esposo en caso de
que se halle casada. Asimismo, solo se permite a la gestante someterse a un

proceso de gestacidn subrogada una sola vez su la vida®®.

%% JOHNSON, C., “Vietnam: New Family Law Adopted”, The Law Library of Congress, 2015.
Disponible en: <http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/vietnam-new-family-law-adopted/>.
Ultima consulta: 24/08/2016.

%86 “New humanitarian changes to surrogacy laws”, Viet Nam News, 2016. Disponible en:
<http://vietnamnews.vn/print/new-humanitarian-changes-to-surrogacy-laws/294013.html|>.
Ultima consulta: 24/08/2016.

587 SYMONS, X., “Surrogacy comes to Vietnam”, BioEdge. Bioethic news from around the
world.  2016. Disponible  en: <http://www.bioedge.org/bioethics/surrogacy-comes-to-
vietnam/11725>. Ultima consulta: 24/08/2016.

%8 HIBINO, Y., “Implications of the legalization of non-commercial surrogacy for local kinship
and motherhood in Viethnamese society”, Reproductive BioMedicine Online, vol. 30, febrero
2015. Reproductive Healthcare Ltd., 2015. P4g. 113-114.

%% “New Law on Marriage and Family”, Vietnam Law & Legal Forum, 2015. Disponible en:
<http://viethamlawmagazine.vn/new-law-on-marriage-and-family-4067.html>. Ultima consulta:
24/08/2016.

%0 TUNG, T. y CHAU, L., “Altruistic surrogacy now legal in Vietnam, bound by numerous limits”,
Thanhnien News, 2015. Disponible en: <http://www.thanhniennews.com/health/altruistic-
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El articulo 94 de la Ley atribuye la filiacion de los nifios nacidos a partir
de acuerdos altruistas de gestacion por sustitucion directamente a los padres

intencionales desde el momento del nacimiento del menor.

Prevé la Ley que, en el caso de que ambos padres de intencion
fallecieran o perdieran su capacidad antes de recibir al nifio, la gestante podra
hacerse cargo del mismo, a lo que no esta obligada. Y en caso de que no lo
hiciere, se nombraria a un tutor conforme a las previsiones establecidas a

dichos efectos en la Ley y en el Cédigo Civil vietnamita de 2005°°".

Las controversias que pudieran surgir entre las partes, se deberan
solucionar ante los 6rganos jurisdiccionales competentes conforme a lo previsto

en el articulo 99 de la Ley.

5.4. Cambio de tendencia en paises tipicos de turismo

reproductivo.

El turismo reproductivo se puede definir como “la actividad realizada por
aquellas parejas con determinados problemas reproductivos, que no pueden
solucionar en su propio pais, y se dirigen a otro donde pueden aplicarse el

92 Las principales razones para viajar suelen ser

tratamiento que necesitan
las restricciones legales en el pais de origen para acceder a la técnica de
reproduccion asistida per se, o por la inaccesibilidad a la misma por el paciente
debido a sus caracteristicas concretas, que pueden ser la edad, la orientaciéon

sexual o el estado civil, entre otros®®.

La expresion “turismo reproductivo” guarda cierta relacion con la
definicion del turismo como industria y, en definitiva, como un producto mas del

fendmeno de la globalizacion. Pero puede considerarse que dicha terminologia

surrogacy-now-legal-in-vietnam-bound-by-numerous-limits-39867.html>. Ultima consulta:
24/08/2016.

1 Civil Code of the Socialist Republic of Vietnam (No. 33/2005/QH11). Disponible en:
<http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=184162>. Ultima consulta: 24/08/2016.

%2 MATORRAS, R., “Reproductive exile versus reproductive tourism”, Human Reproduction,
Vol. 20, Iss. 12. Oxford Journals, 2005. P4g. 3571.

%% SHENFIELD, F. et al., “Cross border reproductive care in six European countries”, Human
Reproduction, Vol. 25, Iss. 6. Oxford Journals, 2010. Pag. 1361-1368.
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banaliza las razones por las que los individuos acceden a las técnicas de
reproduccion asistida, por lo que es mas correcto referirse a ella técnicamente

como “cross-border reproductive care”**.

Dicha practica supone eludir las leyes del propio pais para acudir a aquél
en que las leyes sean mas flexibles, lo cual constituira una opcion tan sélo para
las personas que puedan permitirselo econdmicamente. Asimismo, el control y
seguridad juridica de los intervinientes no sera posible, con todos los riesgos
que ello puede conllevar tanto para la gestante, como para el nifio, como para
los padres intencionales, aumentando el riesgo de que las mujeres de los
paises en desarrollo puedan ser explotadas por las personas procedentes de

paises mas ricos®®.

Ante los multiples problemas que el turismo reproductivo genera en la
practica, muchos de los paises que constituian destinos tipicos para el mismo,
como es el caso de India, México o Tailandia, estan estableciendo requisitos

mas rigidos e incluso vetando el acceso a nacionales de otros paises.
5.4.1. India y Nepal.

La falta de regulacién en India de la gestacion por sustitucion, sus bajos
costes médicos, su personal formado en Estados Unidos y Reino Unido, asi
como las gestantes de clase baja®®, hacian que dicho pais fuera uno de los

principales destinos de turismo reproductivo en materia de subrogacion.

No obstante, las multiples complicaciones y falta de proteccion de los
nifios nacidos a través de la gestacion subrogada®®’, han llevado a conflictos
diplomaticos surgidos a raiz de los problemas que afrontaban los padres

intencionales para llevar consigo a los bebés nacidos a partir de la

% EARNOS AMOROS, E., “European Society...”, cit., pag. 7.

%5 | AMM, E., “Gestacion por sustitucion. Realidad y...”, cit., pag. 22.

5%« g regulacién de la gestacion subrogada, de pais a pais”. 20 minutos, 2016. Disponible en:
<http://m.20minutos.es/noticia/2744893/0/gestacion-subrogada-paises/>.  Ultima  consulta:
27/08/2016.

%7 SMERDON, U.R., “12. India”’, en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (Coord.), International
Surrogacy Arrangements. Legal Regulation at the International Level. Hart publishing, Oxford
and Portland (Oregon), 2013. Pag. 193 y 194.
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subrogacion, han llevado a la aprobacién de un proyecto de ley®®® que prohibe
drasticamente el acceso a los extranjeros a la gestacion por sustitucion,
quedando limitada a matrimonios heterosexuales con problemas de fertilidad
domiciliados en la India que no tengan hijos®®®. Dicha decision pretende
demostrar que no se permite la explotacion de las mujeres en la India, ante el
gran numero de clinicas y el negocio desregulado existente hasta dicho

momento.

El caso de Baby Manji en India®®

, Supuso uno de los puntos de inflexion
que han llevado a las autoridades indias a legislar en la materia®'. En dicho
caso, un matrimonio japoneés contraté en el ano 2007 a una gestante india para
llevar a cabo el proceso de gestacion subrogada de un embrion que se habia
generado a partir del esperma del padre intencional y del ovocito de una
donante anénima. Durante el proceso de gestacién, el matrimonio japonés se
divorcio, y tras el nacimiento, la madre intencional japonesa no queria hacerse
caso de la nifa nacida. Ante dicha situacion, era complicado determinar la
nacionalidad de la nifa conforme a las legislaciones india y japonesa, o a quién
de entre la gestante, la donante del ovocito o la comitente, correspondia atribuir
la maternidad legal del nifio. Por otra parte, el padre intencional japonés si
queria hacerse cargo de la nifia, pero la legislacion de la India prohibe iniciar el
proceso de adopcion a hombres individualmente, por lo que no podia obtener la
documentacion necesaria para viajar con la nifia de vuelta a su pais de origen.
Todo ello llevé a un conflicto diplomatico en el que, finalmente, India permitié

viajar a la nifia junto con el padre intencional a Japén, pero abrié el debate en

%8 “Inde: le gouvernement veut drastiguement restreindre la GPA”, Magazine Goodplanet,

2016. Disponible en: <http://www.goodplanet.info/actualite/2016/08/25/inde-gouvernement-veut-
drastiquement-restreindre-gpa/>. Ultima consulta: 30/08/2016.

%% “No commerecial surrogacy, only for needy Indian couples, Govt tells SC”, 2015. Disponible
en: <http://indianexpress.com/article/india/india-news-india/govt-to-make-commercial-
surrogacy-illegal-panel-to-decide-on-cases-of-infertile-couples/>. Ultima consulta: 26/08/2016.
8% Caso “Baby Manji Yamada vs. Union Of India & Anr”. Supreme Court of India, Civil Original
Jurisdiction, writ petition (c) no. 369 of 2008. 29 septiembre 2008.

81 POINTS, K., “Commercial Surrogacy and Fertility Tourism in India. The case of Baby Manji”,
The Kenan |Institute for Ethics at Duke University, 2009. Disponible en:
<https://web.duke.edu/kenanethics/CaseStudies/BabyManiji.pdf>. Ultima consulta: 31/08/2016.
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torno a la gestacion por sustitucion®®.

Hasta el afno 2012 bastaba visado turistico para acceder a la India e
iniciar un proceso de gestacion subrogada. Pero el 9 de septiembre de dicho
afio el Ministro de Asuntos Interiores dictd unas directrices®®® que establecian
los requisitos para obtener el preceptivo visado médico, debiendo acreditar los
padres intencionales los siguientes extremos: a) ser un matrimonio
heterosexual casado hace mas de dos afios; b) aportar una carta expedida por
la Embajada o Ministro de Asuntos Exteriores del pais de origen, acreditativa
de que la subrogacion esta permitida en dicho pais, asi como que permitirian la
entrada del nacido en dicho pais de origen; c) el compromiso por parte de los
padres intencionales de que se harian cargo del menor una vez nacido; d) que
el tratamiento de reproduccion asistida se llevaria a cabo en uno de los centros
meédicos autorizados; y €) que el acuerdo de gestacion suscrito entre los padres
intencionales y la gestante se formalizase ante notario. Dichas directrices
también exigian para autorizar la salida del pais de los padres intencionales
junto con el nifio, que justificaran que se habian hecho cargo de la custodia del
mismo, asi como que habian cumplido con todas las obligaciones contraidas

con la gestante.

A raiz de una demanda presentada en el Tribunal Supremo de la India®®*

contra la gestacién por sustitucion, desde el 4 de noviembre de 2015°%° ya no

es legal el acceso para los extranjeros a la subrogacién comercial en la India.

La prohibicion India ha llevado a que muchas parejas acudan a Nepal

para continuar con las solicitudes de procesos de gestacion por sustitucion, e

82 DARNOVSKY, M., “Complications of Surrogacy: The Case of Baby Maniji’, Biopolitical
Times, 2009. Disponible en: <http://www.biopoliticaltimes.org/article.php?id=4923>. Ultima
consulta: 31/08/2016.
93 GOVERNMENT OF INDIA, “Guidelines issued by the Ministry of Home Affairs vide letter no.
25022/74/2011-F.1 dated 9th July 2012 regarding foreign nationals intending to visit India for
commissioning surrogacy”’, 2012. Disponible en: <http://mha1.nic.in/pdfs/Surrogacy-
111013.pdf>. Ultima consulta: 26/08/2016.

“Despair over ban in India's surrogacy hub”, BBC News, 2015. Disponible en:
<http://www.bbc.com/news/world-asia-india-34876458>. Ultima consulta: 31/08/2016.
%5 EMBASSY OF THE UNITED STATES IN NEW DELHI (INDIA), “Surrogacy, ART and IVF”,
2015. Disponible en: <http://newdelhi.usembassy.gov/service/reporting-births-and-citizenship-
questions/surrogacy-a.r.t.-and-dna-testing>. Ultima consulta: 26/08/2016.
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incluso muchas de las gestantes indias que se encontraban embarazadas en el
momento en que se implementaron las restricciones legales en su propio pais,
acudieron a Nepal para dar a luz a los nifios y terminar con el proceso

burocratico en dicho pais®®.

Pero a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de Nepal, de fecha 25

de agosto de 2015°%7

, se ha declarado expresamente la ilegalidad de dicha
técnica. Prohibicion que ha sido ratificada por el Gobierno nepali en el mes de
septiembre del mismo ano, con efectos desde la fecha de la mencionada

sentencia.

Por lo que, habiendo transcurrido el periodo transitorio durante el cual se
permitia salir del pais a los nifios cuya gestacion se hubiese iniciado antes de
la entrada en vigor de la ley®®, ya no existen supuestos en los que el Gobierno
pueda entrar a decidir si permitir a los menores abandonar el pais en compafiia

de sus padres intencionales.
5.4.2. Tailandia.

También en febrero de 2016 se ha aprobado en Tailandia la Ley de
Proteccion de los Nifos Nacidos a partir de Técnicas de Reproduccion Asistida
(ART), que prohibe el acceso a la gestacion por sustitucion a comitentes
extranjeros que acudan a dicho pais en busca de gestantes, pero que continua
considerandola legal para los nacionales tailandeses®®. La nueva Ley prohibe
la gestacién por sustitucidn comercial, con penas pecuniarias y privativas de
libertad, que podran alcanzar hasta diez afios de prisién. Exige que los padres
intencionales sean matrimonio heterosexual, cuya esposa no pueda llevar un
embarazo a término, y que ambos conyuges sean tailandeses o, si solo uno de

ellos lo fuera, que la pareja lleve al menos tres afios casada. En cuanto a la

6% BELLVER CAPELLA, V., “;Nuevas tecnologias?...”, cit., pag. 47.

87 EMBASSY OF THE UNITED STATES IN KATHMANDU (NEPAL), “Surrogacy services are
banned in Nepal”’, 2016. Disponible en: <http://nepal.usembassy.gov/service/surrogacy-in-
nepal.html>. Ultima consulta: 31/08/2016.

608 LAMM, E., “Una vez mas sobre...”, cit., pag. 67.

99 EKRAKSASILPCHAI, P., “Thailand: New Surrogacy Law”, Global Legal Monitor. Library of
Congress. Abril 2015. Disponible en: <http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/thailand-new
surrogacy-law/>. Ultima consulta: 27/08/2016.

171



http://nepal.usembassy.gov/service/surrogacy-in
http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/thailand-new

gestante, se requiere que ya haya estado embarazada antes del proceso de
gestacion, y que sea familia de cualesquiera de los padres intencionales, salvo
que se disponga de autorizacién expedida por el Ministro de Salud Publica en
caso de que no se encuentre ninguna familiar a dichos efectos. No se acepta la
gestacion por sustitucion tradicional, y se requerira la firma de un acuerdo por
escrito entre la gestante y los padres intencionales previo al inicio embarazo,
asi como el consentimiento expreso del conyuge de la gestante en caso de que
estuviera casada. Finalmente, los comitentes seran considerados padres
legales del nacido a todos los efectos y no podran rehusar hacerse cargo del

nino.

La aprobacion de dicha nueva normativa tailandesa se debe a una serie
de escandalos que afectaron a la opinién publica en el afo 20145%.
Principalmente, el caso de Baby Gammy®’’, un nifio al que sus padres
intencionales australianos se negaban a llevar consigo por haber nacido con
sindrome de Down, pero si se hicieron cargo de la hermana gemela del mismo
que nacié sana®'2. O el caso del joven millonario japonés de 24 afios Mitsutoki
Shigeta, que tuvo dieciséis hijos por subrogacion y pretendia llegar a tener por
esta via tantos como fuera posible, descubriéndose su caso en agosto de 2014,
cuando la policia de Bangkok descubrido a ocho bebés al cargo de nifieras en
un apartamento de lujo, concebidos con los gametos de este joven y gestados

por mujeres de origen tailandés®'>.

A raiz de esta nueva normativa, mencionaremos especialmente el caso

que ocurrio en el mes de marzo de 2016, en que una pareja homosexual

810 “Thailand bans commercial surrogacy for foreigners”. BBC News, 2015. Disponible en:
<http://www.bbc.com/news/world-asia-31546717>. Ultima consulta: 26/08/2016.

" Caso “‘Baby Gammy”. Family Court of Western Australia. [2016] FCWA 1729. 14 April 2016.
®2 Finalmente, ha sido la gestante de Baby Gammy quien se ha hecho cargo y esta criando al
nifo. Mas informacion en MARKS, K., “Baby Gammy: Australian father who abandoned Down
syndrome surrogate child now tries to access funds donated for his care”, Independent, 2015.
Disponible en: <http://www.independent.co.uk/news/world/australasia/baby-gammy-australian-
father-who-abandoned-down-syndrome-surrogate-child-now-tries-to-access-funds-
10261916.html>. Ultima consulta: 31/08/2016.

13 “Interpol opens probe as Thai police ID “baby factory” dad”. The Japan Times, 2014.
Disponible en: <http://www.japantimes.co.jp/news/2014/08/23/national/interpol-opens-probe-as-
thai-police-id-baby-factory-dad/#.V-DcC6P_rcs>. O “Japanese Millionare Mitsutoki Shigeta
Awarded Custody”. Chiangrai Times, 2015. Disponible en;
<http://www.chiangraitimes.com/japanese-millionare-mitsutoki-shigeta-awarded-custody.htmi>.
Ultimas consultas: 20/09/2016.
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formada por dos hombres, uno de ellos norteamericano y el segundo espafiol,
tuvo que pelear judicialmente por los derechos de custodia sobre la hija que

614 |a cual, tras enterarse de la

habian tenido de una gestante tailandesa
orientacién sexual de los comitentes, queria quedarse a la nifia y se negaba a
firmar los documentos que permitian a la menor obtener un pasaporte para
venir a Espafa. El caso se complicd con la entrada en vigor de la ley, al no
estar reconocidos en Tailandia los matrimonios entre personas del mismo sexo
y hablar la norma de “marido y mujer”. Pero finalmente, el Juzgado de Familia
de Bangkok otorgé la custodia legal de la nifia a su padre intencional biolégico

norteamericano®'®.

Con la prohibicién de la gestacién por sustitucion comercial a los
ciudadanos extranjeros en todos estos paises del sudeste asiatico, la industria
lucrativa en la materia parece estar desplazandose a Camboya, pese a que no

esta claro si el proceso es legal en dicho pais®'®.
5.4.3. México.

Lo mismo sucedera en México, donde el articulo 4 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce de modo general el

617

derecho fundamental de toda persona a concebir’’’, pero donde cada Estado

tiene competencia para legislar en materia de Derecho de familia.

En este sentido, cada Estado, mediante sus respectivos Codigos Civiles

o Familiares, han regulado las técnicas de reproduccion asistida®'®, pero en

relacion a la gestacion por sustitucién, algunos de ellos la han regulado con

0

serias deficiencias®'®, como es el caso de Tabasco®® o Sinaloa®': otros

614 “Gay parents fight for custody with surrogate in Thailand”. Daily Telegraph, 2016. Disponible

en: <http://www.telegraph.co.uk/news/2016/03/23/gay-parents-fight-for-custody-with-surrogate-
in-thailand>. Ultima consulta: 27/08/2016.

815 “Gay couple win custody battle against Thai surrogate mother”. BBC News, 2016. Disponible
en: <http://www.bbc.com/news/world-asia-36139220>. Ultima consulta: 27/08/2016.

616 LAMM, E., “Una vez mas sobre...”, cit., pag. 67.

17 Con el tenor literal siguiente del art. 40.:“Toda persona tiene derecho a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos”.

8 CONTRERAS LOPEZ, R.S., “La legislacién mexicana civil y la maternidad sustituta”,
Cirujano General, Vol. 35, Supl. 2., 2013. Pag. 155-159.

19 MARTINEZ MARTINEZ, L., “Maternidad subrogada: una mirada...”, cit., pag. 362.
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introducen previsiones relativas al empleo de técnicas de reproduccion asistida,
pero no mencionan la subrogacién, como sucede en México D.F.°% o
Sonora®?; y un ultimo grupo en el que se encuentra el Estado de San Luis

Potosi®®*, que se pronuncian expresamente en contra de la subrogacion.

No obstante, se ha aprobado por el Pleno del Senado de la Republica de
México, una reforma®®® que adiciona los articulos 61 Ter y 462 Ter a la Ley

General de Salud, por los que se regula la gestacion subrogada.

En lo sucesivo, en la misma linea que las modificaciones legales
introducidas en India o Tailandia, tan solo se permitira en lo sucesivo el acceso
a la modalidad altruista de la gestacion subrogada a los nacionales mexicanos,
sin finalidad de lucro de la gestante, a quien solo se podra compensar por los

gastos médicos y otros derivados del embarazo, parto, post-parto y puerperio.

Ademas, debera mediar un acuerdo entre la gestante y los padres de
intencion y solo se permitira bajo estricta indicacion meédica, pudiendo aplicarse
penas de entre 6 y 17 afos de prision y multa a quienes contravengan el tenor

literal de la ley.

20 E| art. 92 del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco de 1997 otorga la presuncién legal de
maternidad de nifios nacidos mediante gestacidon por sustitucion, directamente a favor de la
madre intencional. Disponible en:
<http://www.icnl.org/researchl/library/files/Mexico/Tabasco_Codigo_Civil_2011.pdf>. Ultima
consulta: 26/08/2016.

%21 Los arts. 283 a 296 del Codigo Familiar del Estado de Sinaloa de 2013 contienen las
previsiones legales relativas a la gestacion por sustitucién, que incluyen la admisiéon de todas
sus modalidades, incluidas la tradicional y la onerosa. Disponible  en:
<http://www.laipsinaloa.gob.mx/images/stories/ARCHIVOS%20PUBLICOS/LEYES%20Y%20C

ODIG0S/2013/codigo_familiar.pdf>. Ultima consulta: 26/08/2016.

Cddigo Civil para el Distrito Federal de 1928. Disponible  en:
<http://www.ssp.df.gob.mx/TransparenciaSSP/sitio_sspdf/art_14/fraccion_i/normatividad_aplica
ble/59.1.pdf>. Ultima consulta: 26/08/2016.

Codigo Civil del Estado libre y soberano de Sonora de 1949. Disponible en:

<http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/CDs2006/CDImpJust/pdf/SON02.pdf>.  Ultima
consulta: 26/08/2016.
624 E| parrafo segundo del art. 147 del Cédigo Civil para el Estado de San Luis de Potosi de
1946, establece que “Podran ser utilizados los métodos de fecundacion artificial o asistida,
exceptuando la madre sustituta”. Disponible en:
<http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/CDs2006/CDProcesal/pdf/SL2.pdf>. Ultima
consulta: 26/08/2016.

“Senado aprueba reforma para regular gestacion subrogada”, Coordinacion de
Comunicacion Social del Senado de la Republica de Meéxico, 2016. Disponible en:
<http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/28267-senado-aprueba-
reforma-para-regular-gestacion-subrogada.html >. Ultima consulta: 31/08/2016.
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5.5. Situacion en los paises de origen musulman.

Mientras que la mayoria de la poblacion mundial musulmana es Suni (se
estima que en torno al 87%)%%, la restante minoria es Chii. Dicha divisién se
remonta al afo 632, en que tuvo lugar la muerte del profeta Mahoma y que
llevd a una lucha por el derecho a liderar a los musulmanes, la cual continua

claramente hasta el dia de hoy®’.

Aunque ambas ramas del Islam han coexistido durante siglos y han
compartido muchas creencias y practicas, se siguen manteniendo notables

diferencias en materia de leyes, doctrina, rituales, teologias y organizacion.

Una gran parte de los paises mayoritariamente musulmanes carecen de
legislacion clara y vinculante en materia de gestacion por sustitucion®?®,
estando divididas las posturas doctrinales dependiendo, principalmente, de que

su origen sea Suni o Chii.

La corriente Suni se considera la rama mas tradicional y ortodoxa del
Islam629, existiendo en dicho sentido un consenso practicamente unanime entre
la doctrina de no admitir la gestacion subrogada, puesto que implica la
introduccién del esperma de un hombre en el utero de una mujer que no es su
esposa, lo cual se considera completamente ilegal e inmoral®*. Dicha corriente
se apoya en decretos jurisprudenciales (fatwas), recomendaciones y decisiones

juridicas y expedidas por sus autoridades religiosas basandose en la Sharia.

% “Sunitas y chiitas: ;Qué es lo que los separa?’, RT News, 2015. Disponible en:
<https://actualidad.rt.com/actualidad/167320-sunitas-chiies-diferencias-conflicto>. Ultima
consulta: 24/08/2016.

827 «Cuales son las diferencias entre sunitas y chiitas, el trasfondo del conflicto entre Arabia
Saudita e Iran”. BBC Mundo, 2016. Disponible en:
<http://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/01/160104_sunitas_chiitas_diferencias_iran_arabia
saudita_aw>. Ultima consulta: 22/08/2016.

628 SHABANA, A.: “Foundations of the Consensus against Surrogacy Arrangements in Islamic
Law”, en POWERS, D.S. (Ed.), Islamic Law and Society. Editorial Brill, Leiden (The
Netherlands), 2015. Pag. 82-113.

% De hecho, la expresion “Suni” o “Sunita” procede de la expresion “Ahl al-Sunna”, que
significa: “la gente de la tradicién”.

8% AKBARSHAH, U.M.: “Status of Surrogate Mother in Islamic prospective”, 2013. Disponible
en: <http://taakbs.blogspot.com.es/2013/06/status-of-surrogate-mother-in-islamic.html>. Ultima
consulta: 22/08/2016.
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Algunos autores consideran que la gestacion por sustitucion no se debe
aceptar en el Islam dado que Coran prevé el embarazo como el fruto de un
matrimonio legitimo®, lo cual no sucede al implantar en la gestante el embrién
fecundado con los gametos del padre intencidn, que no es su esposo. Si seria
aceptable, en cambio, la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida en
matrimonios heterosexuales, siempre que el embridon se vuelva a introducir en
el utero de la mujer que aporté el 6évulo, una vez fecundado con el material

genético de su esposo®,

Dicha rama de la doctrina, estima que aceptar la subrogacion transgrede
los limites del Islam, puesto que se introduce en el utero de la gestante
esperma de un hombre con el que no esta casada, lo que ademas implica una
mezcla de linajes®®, y que en cualquier caso nos encontrariamos ante un hijo
ilegitimo, al no existir union matrimonial entre la gestante y el padre de
intencion, y que para el caso de que la gestacion por sustitucion igualmente se
llevara, es a la mujer gesto en su vientre y dio a luz al nifio a quien se debera

considerar madre legal del nacido®*.

Sin embargo, los Chiies han aprobado decretos jurisprudenciales
(fatwas) que permiten la gestacidn subrogada bajo su modalidad gestacional
como tratamiento contra la infertilidad, considerando que solo conlleva
transferir un embrién o feto de un utero a otro, lo cual no esta expresamente
prohibido, aunque permitiendo su acceso tan solo a parejas legalmente

casadas®®.

%1 Entre otros, HATHOUT, M.M., “Surrogacy. An Islamic perspective”, Journal of the Islamic

Medical Association of North America (JIMA), vol. 21, 1989. Pag. 105-107; ISLAM, S. et al,,
“Ethics of Surrogacy: A Comparative Study of Western Secular and Islamic Bioethics”, Journal
of the Islamic Medical Association of North America (JIMA), vol. 44,2012. Disponible en:
<http://www.ncbi.nim.nih.gov/pmc/articles/PMC3708631/>; o AKBARSHAH, U.M.: “Status of...”,
cit., disponible en: <http://taakbs.blogspot.com.es/2013/06/status-of-surrogate-mother-in-
islamic.htmI>. Ultimas consultas: 22/08/2016.

832 HATHOUT, M.M., “Surrogacy. An Islamic...”, cit., pag. 106.

633 ISLAM, S. et al, “Ethics of Surrogacy: A Comparative...”, cit., disponible en:
<http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3708631/>. Ultima consulta: 22/08/2016.

6% HATHOUT, M.M., “Surrogacy. An Islamic...”, cit., pag. 106.

6% ARAMESH, K., “Iran's experience with surrogate motherhood: an Islamic view and ethical
concerns”, J Med Ethics, nam. 35, 2009. Disponible en:
<http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/19407039>. Ultima consulta: 22/08/2016.
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Siendo Chii la mayor parte de los ciudadanos de Iran, ante problemas de
infertilidad, la gestacién por sustitucion se practica sin problemas en
reconocidos hospitales en Teheran, asi como en otras ciudades de Iran. Las
autoridades religiosas aceptan la entrega de contraprestacion econémica a la
gestante por parte de los padres de intencion, lo cual cuestiona parte de la
doctrina por motivos éticos, sugiriendo una modificacion legislativa y la
promulgacion de decretos religiosos que lleven a la admision de tan solo la

modalidad altruista®®.

La corriente doctrinal musulmana que admite la posibilidad de optar por
la gestacion por sustitucion, considera que nos encontramos ante una mera
cuestion juridica que se puede definir y ajustar con las previsiones legales
oportunas dictadas al efecto, pudiéndose rebatir validamente todos los
argumentos, principalmente basados en la religion, alegados por quienes estan
en contra de dicha técnica de reproduccion asistida®’. Como, por ejemplo, el
hecho de que alimentar al bebé a través del cordon umbilical, se podria
equiparar a la practica de amamantar a un bebé ajeno, lo cual si esta permitido

en el Islam®%,

También en Kenia se viene practicando la gestacion por sustitucion®®.
En el afio 2014, un nifio que acababa de nacer a partir de esta técnica, fue
retenido por un hospital de Nairobi y llevado a un centro de acogida, y tanto los
padres intencionales y como la mujer que acababa de dar a luz en se vieron

envueltos en serios problemas judiciales para recuperar al nifio.

La sentencia de 30 de junio de 2014, acabo determinando que al no

existir ninguna controversia entre la gestante y la madre intencional, el bebé

%% |bid.

637 NIAZI, S.M., “Islamic Law and the Surrogate Mother”, Islamabad Law Review. 2014. Pag.
25-38.

8% AL MUKHTAR, R., “Not inconceivable anymore... Saudi women hiring surrogates abroad”,
Arab News. Jeddah (Saudi Arabia), 2013. Disponible en:
<http://www.arabnews.com/news/483316>. Ultima consulta: 23/08/2016.

839 CHEGE, N. y LIGAMI, C., “Walking the minefield that is assisted reproductive technology”,
The EastAfrican. Nairobi (Kenia), 2014. Disponible en:
<http://www.theeastafrican.co.ke/news/Walking-the-minefield-that-is-assisted-reproductive-
technology/2558-2445454-view-printVersion-11ri75rz/index.html>. Ultima consulta: 17/08/2016.
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debia ser entregado a los padres de intencion, teniendo la gestante derechos
de visita a efectos de amamantar al bebé, asi como el derecho de todos ellos a
una indemnizacion derivada de las molestias a que se vieron sometidos.
También determiné el juez David Majanja, que los padres de intencion debian
figurar directamente como progenitores del nifio en el certificado de

nacimiento®4.

5541 revisa la

Una sentencia posterior de fecha 13 de febrero de 201
cuestion de la inscripcidon de los nacidos a partir de esta técnica. La
controversia surgido por los problemas ante los que se encontraron los
progenitores intencionales de un nifo para que le fuera otorgada la
nacionalidad y pasaporte britanicos al nacido, puesto que conforme a la
legislacién britanica, no pueden aparecer directamente los dos padres de
intencidn directamente en el certificado de nacimiento del menor. La sentencia
ordend que se modificara el certificado en el sentido de incluir a la gestante
como madre legal, y que se agilizara el procedimiento de adopcion del nifio
para que la filiacion se estableciera lo mas rapidamente posible a favor de los
padres intencionales y, con ello, lograr la inscripcidn del nacimiento en el

Consulado del Reino Unido.

Frente a los escasos paises musulmanes que aceptan la gestacion por
sustitucién, nos encontramos con una mayoria en que se encuentra prohibida.
Como sucede, en el caso de Egipto, donde una fatwa dictada por un comité de
expertos Islamicos prohibe expresamente a las mujeres actuar como madres
subrogadas®?. O en Kuwait, donde se considera prohibida por violar los
sagrados lazos del matrimonio, siendo posible acabar en prisidn si igualmente

se lleva a cabo®®.

840 1n the High Court at Nairobi, Milimani Law Courts, Constitutional and Human Rights Division,

Petition No. 78 of 2014. Disponible en: <http://kenyalaw.org/caselaw/cases/view/99217/>.
Ultima consulta: 17/08/2016.

1 In the High Court of Kenya at Nairobi, Constitutional and Human Rights Division, Petition
No.443 of 2014. Disponible en: <http:/kenyalaw.org/caselaw/cases/view/99217/>. Ultima
consulta: 17/08/2016.

2 HAWLEY, C., “Egypt clerics ban surrogate mothers”, BBC News. 2001. Disponible en:
<http://news.bbc.co.uk/2/hi/middle_east/1255577.stm>. Ultima consulta: 23/08/2016.

643 “Surrogacy? Not in Kuwait”. Al Bawaba. Disponible en:
<http://www.mafhoum.com/press2/61S21.htm>. Ultima consulta: 23/08/2016.
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Marruecos sera el primer pais africano en prohibir expresamente la
subrogacidn, la cual, una vez sea aprobada la propuesta legislativa No. 47-14

144 se convertira en delito,

que regula los tratamientos de inseminacion artificia
pudiéndose sancionar con penas de contenido econdmico y de hasta veinte

anos de prision.

Finalmente, mencionaremos el caso de Arabia Saudi, donde estaba
permitida si se llevaba a cabo entre dos mujeres del mismo esposo®®, pero en

la actualidad esta prohibida por el Consejo Jurisprudencial Islamico.

Sin embargo, cada vez mas familias saudies adolecidas de infertilidad
acuden al extranjero para contratar los servicios de gestantes en paises
europeos o asiaticos que les permitan convertirse en padres a través de esta

técnica®®.

844 “Morocco, new bill against surrogacy ready”, Assisted Human Reproduction: The European
Legal Framework. Abril 2016. Disponible en: <http://repro.law.auth.gr/en/news/252>. Ultima
consulta: 23/08/2016.

845 COOK, R. et al., Surrogate Motherhood: International Perspectives, Hart publishing, Oxford
and Portland (Oregon), 2003. Pag. 2.

86 AL MUKHTAR, R., “Not inconceivable..”,  cit,  disponible  en:
<http://www.arabnews.com/news/483316>. Ultima consulta: 23/08/2016.
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CAPITULO VI. REGULACION LEGAL ESPANOLA EN LA
MATERIA.

6.1. Antecedentes legislativos.

6.1.1. El “Informe Palacios”%".

Los novedosos tratamientos de fertilidad y reproduccion asistida que en
los ainos 70 aportaron soluciones a muchas parejas aquejadas por el problema
de la esterilidad, supusieron la necesidad de abordar su regulacién ante los
riesgos que podian derivarse de una investigacion cientifica sin limitaciones y

de una mala utilizacion de la tecnologia en el campo de la biomedicina.

Ello llevd a que, a iniciativa de algunos grupos parlamentarios, la
Camara de los Diputados mediante acuerdo de 2 de noviembre de 1984 creara
una Comision especial sobre fertilizacion extracorpérea, con la finalidad de
aportar un estudio solvente sobre los complejos problemas que subyacen en
esta importante innovacion tecnolégica y que sirviese como base a la hora de
establecer un ulterior marco legal adecuado y necesario en la materia®®. La
referida Comision, ante la restriccion de su denominacion inicial, pas6é a
denominarse posteriormente “Comision Especial de Estudio de la Fecundacion

In Vitro y la Inseminacién Artificial Humanas™®*°.

La Comision, presidida por el Diputado socialista Marcelo Palacios®®,
contaba con un representante de cada uno de los grupos parlamentarios y fue

asesorada por treinta y seis personalidades expertas en distintas areas de

7 Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la Inseminacion

artificial humanas, aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 10 de abril de 1986.
Disponible  en:  <http://www.congreso.es/public_oficiales/L2/CONG/BOCG/E/E_166.PDF>.
Ultima consulta: 18/10/2016.

68 SOUTO PAZ, J.A., “El Informe Palacios y la Ley...”, cit., pag. 189.

649 PEREZ MONGE, M., “Comentario a la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se
modifica la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida”,
Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, Num. 14,
Instituto Aragonés de la Mujer y Universidad de Zaragoza. Zaragoza, 2004. Pag. 24.

80 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, M., La fecundacién in vitro y la filiacién. Editorial Juridica
de Chile. Santiago de Chile, 1993. Pag. 35.
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conocimiento relacionadas con la reproduccion asistida, entre ellas, la biologia,
ginecologia, ambito juridico, fildsofos o moralistas. Tras diversas sesiones de
trabajo y el estudio de varios documentos e informes tanto nacionales como
extranjeros®', la Comisién presentd en el mes de marzo de 1986 un informe
muy completo, conocido como “Informe Palacios”, que abordé multiples
cuestiones relacionadas con la reproduccion asistida y concluyé con una

relacion de ciento cincuenta y cinco recomendaciones.

Al no tratarse de un acuerdo alcanzado de forma unanime por todos los
grupos parlamentarios, también contenia votos particulares o enmiendas que
contenian diversas sugerencias relativas a los puntos en que hubo

discrepancias®®?.

Con caracter general, el Informe recomendaba autorizar la practica de
técnicas de reproduccion asistida con la finalidad fundamental de actuar
médicamente “ante la esterilidad irreversible de la pareja humana, para facilitar
la procreacion cuando las demas terapéuticas se hayan descartado por

»653

inadecuadas, ineficaces o imposibles de realizar™”, asi como “para la

prevencion y eliminaciéon de enfermedades de origen genético o hereditario”*,
siempre que se encontrasen justificadas y autorizadas y se realizasen en

Centros o Servicios Sanitarios especialmente cualificados y legitimados.

Para ello, consideraba necesario proceder a la aprobacion de la
legislacién oportuna o, en su defecto, normas reglamentarias precisas, que
posibilitasen y regulasen dichas técnicas, asi como la investigacién y
experimentacion en la materia, aconsejando tener especialmente en cuenta en
dicha regulacion legal “los intereses en conflicto de las mujeres receptoras, de

los padres legales, de los donantes, de los futuros hijos, de los Centros

' Como el “Informe Warnock” de 1984, emitido por el Committee of Inquiry into Human

Fertilisation and Embryology britanico, en el que se basa la legislacion britanica en la materia.
Tal y como se ha hecho constar anteriormente, en dicho informe se establece que no conviene
celebrar acuerdos de gestacion subrogada por las multiples dificultades que suponen, pero que
en el caso de que se llevasen a cabo, se deberia evitar cualquier prevision contractual que
obligase a la gestante a entregar al nifo.

852 CARCABA FERNANDEZ, M., Los problemas juridicos planteados por..., cit., pag. 53-54.

653 Recomendacion B).17 del Informe.

% |bid., recomendacion B).18.
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Sanitarios y de los colectivos profesionales que realicen o intervengan en la

realizacion de estas técnicas”®.

Con respecto a los destinatarios de dichas técnicas, se preveia su
empleo por parte de matrimonios o parejas heterosexuales estables,
considerando como tales a aquéllas que mantuviesen una relacion similar al
matrimonio y que se comprometiesen a asumir, respecto de los hijos, los

derechos y obligaciones que corresponderian a una pareja casada®®.

También se contemplaba una posible autorizacién a mujeres solas que
decidiesen acceder de forma individual a la maternidad, debiéndose obtener
una valoracién previa y razonable relativa a si contaban con las condiciones
precisas para “gestar, mantener y educar dignamente al futuro hijo y para
facilitarle el adecuado ambiente de bienestar’®®. El tratamiento efectuado en
dichas mujeres seria con cargo al erario publico tan sélo si padecian una
esterilidad irreversible que lo justificase, pero la recomendacion 1).120 del
Informe permitia acceder a técnicas de inseminacion artificial con semen de
donante a mujeres solas no estériles, o que parece desviarse sensiblemente
de los criterios rigurosos que se mantenian en lineas generales en todo el texto
legal, ya que se situaba en peor situacion a las parejas estables que a las
mujeres solas, al exigir a las primeras adolecer de una esterilidad irreversible
para poder recurrir a las técnicas de reproduccion asistida, condicién que no se

precisaba en las segundas®®.

Con respecto a las parejas homosexuales, el Informe contenia una
recomendacidon expresa de no autorizarles el empleo de técnicas de

reproduccion asistida®®

, pero ninguna mencién relativa al acceso a las mismas
por parte de hombres de forma individual puesto que, para ello, deberian contar

con una mujer que llevase a cabo la gestacidn por cuenta de los mismos.

655 Ibid., recomendacion A).3.

656 Aunque el Grupo Parlamentario Popular y el Grupo Parlamentario Vasco consideraban que
dichas practicas tan sélo deberian estar permitidas a parejas casadas.

657 Recomendacion [).121 del Informe.

% Tal y como establece el Grupo Parlamentario Minoria Catalana en su voto particular
efectuado al Informe.

859 Recomendacion A).10 del Informe.
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En dicho sentido, la recomendacion H) del Informe, denominada
“‘gestacion de sustitucion”, establecia lo siguiente: “115. Debera prohibirse la
gestacion de sustitucién en cualquier circunstancia. 116. Deberan ser objeto de
sancion penal o del tipo que procediera, las personas que participen en un
contrato de gestacion de sustitucion, aunque no sea escrito, asi como las
personas, agencias o instituciones que las propicien, y los equipos medicos
que las realicen. 117. Deberan ser objeto de sancién los Centros Sanitarios o

Servicios en los que se realizaran las técnicas para la gestacion de sustitucion”.

Se reprobd, por tanto, la practica de la gestacidén por sustitucion bajo
cualquier circunstancia, independientemente de la modalidad empleada para
ello y estableciendo la necesidad de sancionar, incluso penalmente, a todas las
personas intervinientes en los acuerdos de subrogacion, asi como a los
restantes intermediarios que pudieran intervenir en el proceso, tanto de modo
individual, como a los equipos médicos, instituciones, agencias, centros

sanitarios y servicios que participasen de cualquier modo.

El “Informe Palacios” fue finalmente debatido y aprobado en sesion
plenaria del Congreso de los Diputados de 10 de abril de 1986 y sus
recomendaciones que abordaban numerosas cuestiones relacionadas con la
reproduccion asistida carecian de caracter vinculante, pero sirvieron de
inspiracion e influyeron notablemente®® en los sucesivos trabajos
parlamentarios que llevaron a la Proposicion de Ley 122/000061, sobre
Donacion y Utilizacion de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células,
Tejidos u Organos®', y la 122/000062, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida®®?, ambas presentadas por el grupo socialista el dia 9 de mayo de
1987, y que dieron lugar a la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre Donacion

y Utilizacién de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos u

%0 GODOY VAZQUEZ, M.O., Régimen Juridico de la Tecnologia. .., cit., pag. 102.

661 Proposicién de Ley 122/000061, sobre Donacién y Utilizacién de Embriones y Fetos
Humanos o de sus Células, Tejidos u Organos, presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista. «cBOE» num. 73-1, de 9 de mayo de 1987.

%2 Pproposicion de Ley 122/000062, Técnicas de Reproduccion Asistida, presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista. «<BOE» num. 74-1, de 9 de mayo de 1987.
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Organos®?, y a la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de

Reproduccion Asistida, respectivamente.

6.1.2. La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de

664

Reproduccion Asistida®™" y normas de desarrollo.

Esta ley, tal y como se ha mencionado, se halla inspirada en el “Informe
Palacios”. Es una iniciativa sin precedentes parlamentarios que indica la
excepcionalidad y complejidad de la materia®®, buscando fervientemente un
equilibrio entre la dignidad humana y el progreso cientifico®®, y permitiendo
que la actividad en el sector se desarrollara de forma controlada y contando

con un marco legal adecuado para dicho momento.

Su promulgacion, que se logré pese a un recurso de inconstitucionalidad
presentado contra la misma®’, otorgé a Espafia la consideracién de pais

pionero en Europa en la regulacion las técnicas de tratamiento de problemas

668

de fertilidad, tan solo precedida™™" en nuestro entorno cultural y geografico por

la Ley sueca sobre Reproduccion Asistida de 1984°%°

6670.

y el Proyecto de Ley

aleman sobre Proteccion del Embrién de 198

Con respecto a la figura de la gestacion por sustitucion, el articulo 10.1

de la Ley establecia que: “Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se

663 Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacion y Utilizacion de Embriones y Fetos Humanos

o de sus Células, Tejidos u Organos. «BOE» num. 314, de 31 de diciembre de 1988.

664 Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida.
«BOE» num. 282, de 24 de noviembre de 1988.

%5 SOUTO PAZ, J.A., “El Informe Palacios yla Ley...”, cit., pag. 187.

% | LEDO YAGUE, F. et al., Comentarios Cientifico-Juridicos a la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo). Dykinson. Madrid, 2007. Pag.
12.

%7 STC n° 116/1999, Pleno, de 17 de junio de 1999. Recurso de inconstitucionalidad 376/1989,
promovido por Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, de Técnicas de Reproduccion Asistida, en su totalidad y, subsidiariamente, contra
distintos apartados de la misma («BOE» num. 162, de 8 de julio de 1999).

%8 LEDO YAGUE, F. et al., Comentarios Cientifico-Juridicos..., cit., pag. 12.

9 | ag (1984:1140) om insemination. Ley sueca 1140/1984, sobre Reproduccion Asistida.

Disponible en: <https://www.riksdagen.se/sv/dokument-lagar/dokument/svensk-
forfattningssamling/lag-19841140-om-insemination_sfs-1984-1140>. Ultima consulta:
12/12/2016.

% Embryo Protection Bill, 1986. En MONTPETIT, E. et al., The Politics of Biotechnology in
North America and Europe. Policy Networks, Institutions and Internationalization. Lexington
Books. Plymouth (UK), 2007. Pag. 146.
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convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a
la filiacion materna en favor del contratante o de un tercero”, respetando con
ello la recomendacién al respecto contenida en el Informe Palacios, pero sin
llegar a establecer ningun tipo de sancion, mas alla de la nulidad, tal y como
recomendaba el Informe. Contiene dicho articulo, por tanto, una prohibicién

general de la gestacion por sustitucion y un status de maternidad prevalente®’".

Dicha referencia expresa a la subrogacion es la primera que aparece en
la legislacién espafiola en el sentido de respetar el principio comun en los
paises de la Europa continental tendente a evitar que la gestacion y

reproduccién no puedan ser objeto de trafico juridico®’.

El articulo 10, dado que en el momento de aprobacién de la Ley ya era
manifiesta la posibilidad de disociar la maternidad bioldgica de la intencional
gracias a la aplicacion de TRA, plasmé en su segundo apartado, por primera
vez en la legislacion espafiola, la tradicional regla mater semper certa est®”>,
que hasta este momento no habia precisado de formulacion positiva alguna, al
resultar obvio y evidente que la filiacion materna venia determinada por el parto
y no cabia pensar que la gestante no fuera, a su vez, la madre genética o

bioldgica del nifio®™*.

Finalmente, el ultimo apartado del repetido articulo 10, dejaba a salvo
una “posible acciéon de reclamacién de la paternidad respecto del padre
bioldgico, conforme a las reglas generales”. Por lo que si la mujer a la que se
inseminase o transfiriese el embridon se hallare casada, conforme al articulo 116
del Codigo Civil, se consideraria al nacido como hijo matrimonial de la gestante

y SuU esposo, pese a que posteriormente podria ser impugnada la filiacion

e MARTINEZ-CALCERRADA, L., Derecho tecnolégico. La nueva inseminacioén artificial
(Estudio Ley 22 de noviembre 1988). Central Artes Gréficas, S.A. Torrejon de Ardoz (Madrid),
1989. Pag. 303.
672 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., “Eficacia juridico-registral del contrato...”, cit.,
pag. 22; y BAUTISTA ZARRALUQUI, J.B., “Maternidad subrogada”, Revista Actualidad Juridica
Aranzadi, num. 815 (Tribuna), Pamplona, 2011, pag. 1.
673 «Articulo 10.2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién sera determinada
or el parto.”.

* JIMENEZ MUNOZ, F.J., La reproduccién asistida y su régimen juridico. Editorial Reus.
Madrid, 2012. Pag. 112.
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paterna por la via del articulo 10.3, salvo si hubiera prestado su consentimiento
para que su esposa fuera sometida al tratamiento de reproduccion asistida, en
cuyo caso, en virtud del articulo 8.1 de la ley estaria actuando como si
reconociese al futuro hijo, no pudiendo en ese caso impugnar la paternidad®”.
Si, por el contrario, la gestante era soltera, la filiacion paterna resultaria
indeterminada, por lo que cabria la posibilidad de que el comitente que aportd
sus gametos procediera al reconocimiento del hijo, siendo posible interponer
contra el mismo, incluso, una accion de reclamacion de filiacion no matrimonial
conforme a lo dispuesto en el articulo 133 del Cdodigo Civil, si tras producirse el
nacimiento se negare a reconocer al nacido, lo que no seria posible si se

hubiera recurrido a un donante masculino de gametos®’®.

La Ley 35/1988 fue objeto de desarrollo normativo mediante el Real
Decreto 412/1996°"7, de 1 de marzo, por el que se establecen los Protocolos
Obligatorios de Estudio de los Donantes y Usuarios relacionados con las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y se regula la Creacién y
Organizacion del Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones
con Fines de Reproduccién Humana, asi como por el Real Decreto
413/1996°"%, de 1 de marzo, por el que se establecen los Requisitos Técnicos y
Funcionales precisos para la Autorizacion y Homologacién de los Centros y
Servicios Sanitarios relacionados con las Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida, éste ultimo, que junto con los mencionados parametros, establece los
requisitos relativos a los equipos biomédicos relacionados con las técnicas de

reproduccion asistida, de los bancos de gametos y preembriones o de las

75 RAMIREZ NAVALON, R.M., “Comentario a la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida”, Revista Espafiola de Derecho Candnico, Vol. 48.
Universidad Pontificia de Salamanca. Salamanca, 1991. Pag. 250-251.

7% |bid., pag. 251.

®"" Real Decreto 412/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los Protocolos Obligatorios
de Estudio de los Donantes y Usuarios relacionados con las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida y se regula la Creacion y Organizacién del Registro Nacional de Donantes de
Gametos y Preembriones con Fines de Reproduccién Humana. «BOE» nim. 72, de 23 de
marzo de 1996.

678 Real Decreto 413/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los Requisitos Técnicos y
Funcionales precisos para la Autorizacion y Homologacién de los Centros y Servicios
Sanitarios relacionados con las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. «BOE» num. 72,
de 23 de marzo de 1996.
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células, tejidos y 6rganos de embriones y fetos®’®.

La finalidad del Real Decreto 412/1996, de 1 de marzo, tal y como
resulta de su exposicion de motivos, fue la de obtener una “uniformidad en
criterios basicos y minimos a los que habra de someterse a los donantes de
productos utilizables en reproduccidon asistida, que permita tanto el control
sanitario de los mismos como el nivel de calidad exigible, descartando en la
medida de lo posible la aparicion de malformaciones y enfermedades

»680

congénitas de caracter hereditario de la descendencia™"", pero siempre

tratando de garantizar la confidencialidad sobre los datos obtenidos.

A dichos efectos, se requiere que los donantes tengan un buen estado
de salud fisica, sean mayores de edad, y no cuenten con mas de 35 afios, con
respecto a las mujeres donantes de ovocitos, ni mas de 50 afos, en cuanto a
los donantes masculinos de gametos, todo ello con la finalidad de reducir la

probabilidad de aparicion de malformaciones cromosomicas®®’.

Tras haber sometido a los donantes de gametos y preembriones al
correspondiente consentimiento informado, que incluira tanto la explicacion de
los estudios y procedimientos a los que seran sometidos en los centros y

servicios autorizadosssz, como la finalidad y consecuencias de la donacion,

679 Existiendo, asimismo, otros textos normativos, como el Real Decreto 120/2003, de 31 de

enero, por el que se regulan los requisitos para la realizacién de experiencias controladas, con
fines reproductivos, de fecundacion de ovocitos o tejido ovarico previamente congelados,
relacionadas con las técnicas de reproduccidon humana asistida («<BOE» num. 40, de 15 de
febrero de 2003), o el Real Decreto 1720/2004, de 23 de julio, por el que se establecen las
tipologias fisiopatdlogicas que permiten la superacion de los limites generales establecidos
para la fecundacion de ovocitos en procesos de reproduccién asistida («BOE» num. 180, de 27
de julio de 2004), que desarrollan algunos aspectos concretos relacionados con las TRA.

%Y puscando también que los equipos biomédicos, gracias a la informacion proporcionada,
logren seleccionar, tanto el tratamiento médico mas idéneo a utilizar en los usuarios de TRA,
como lograr la seleccion de aquéllos donantes que guarden una mayor similitud fenotipica con
dichos usuarios.

%81 Art. 2 R.D. 412/1996.

2 A los donantes se les sometera, entre otros, a un examen fisico y a un reconocimiento
médico, cuyo resultado se hara constar su historia clinica que contendra, ademas de sus
antecedentes personales y familiares, datos relativos a su grupo sanguineo, su factor Rh, tests
o estudios clinicos para la deteccion de marcadores de VIH, sifilis, hepatitis, neisseria
gonorrhoeae y chlamydia trachomatis, etc., debiendo ser excluidos aquéllos que den positivo
en alguna de las pruebas, aquéllos que tengan antecedentes familiares de malformaciones
ligadas a cromosomopatias, genopatias o metabolopatias, y también los donantes “que
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eéstos deberan plasmar su voluntad mediante un contrato escrito que
establezca el caracter voluntario, altruista, gratuito y desinteresado de la
donacién, no debiendo existir en ningun caso retribucion econémica para los
donantes, ni pudiéndose exigir un precio a los receptores de los gametos o

preembriones donados.

Asimismo, el Real Decreto, en cumplimiento al mandato establecido en
la disposicién final tercera de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, que instaba
al Gobierno a regular en el plazo de un afio “la creacidén y organizacion de un
Registro Nacional informatizado de donantes de gametos y preembriones con
fines de reproduccién humana”, establecié su constitucion como un Registro
Unico en el que figurasen los registros individuales de todos los donantes
aceptados, a los cuales se identificaria mediante un numero de clave interno. El
Registro debia hallarse integrado por las bases de datos de todos los centros o
servicios autorizados por las distintas Comunidades Autébnomas, mediante su
agregacion en una Base Central administrada y dependiente del Ministerio de
Sanidad y Consumo. Asimismo, su funcionamiento se desarroll6 la Orden de 25
de marzo de 1996 por la que se establecen las normas de funcionamiento del
Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones®?, con la finalidad
de garantizar que su actividad se desarrolle bajo las maximas garantias de

exactitud, integridad, puntualidad y confidencialidad.

No obstante, a dia de hoy, casi treinta afios después de que la Ley de
1988 estableciera de modo imperativo su creacidon y organizacién, la realidad
es que todavia no existe un Registro de donantes de gametos®®*. Ello, pese a
la importancia que podria llegar a tener dicho Registro en aquellos supuestos
en que, la posibilidad de obtener informacion acerca del origen biolégico de una
persona, podria facilitar el acceso al tratamiento adecuado para hacer frente a

una enfermedad cromosdmica o sanguinea basada en su herencia genética.

hubieran generado seis descendientes o mas por reproduccién asistida o no asistida”. Todo
ello conforme a los arts. 4 y 6 del R.D., respectivamente.

3 Orden de 25 de marzo de 1996 por la que se establecen las normas de funcionamiento del
Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones. «BOE» num. 106, de 2 de mayo
de 1996.

%4 GARCIA RUIZ, Y., “Sin registro de donantes...”, cit., pag. 43.
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Ademas, el hecho de que no exista en la actualidad ningun organismo
espanol que conozca y centralice la identidad de hombres y mujeres donantes
de gametos, impide conocer, entre otros extremos, si se cumple con la
prohibicién de que el esperma de un mismo varén dé lugar al nacimiento de
mas de seis nifos, cifra que puede haber sido superada por numeros
donantes®?, e incluso para evitar problemas de consanguinidad e impedir que

las gestantes pudieran llegar a sufrir dolencias derivadas de la endogamia®®.

Finalmente, el Real Decreto 415/1997%%, de 21 de marzo, por el que se
crea la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida®®® en
cumplimiento a la prevision normativa establecida en la disposicion final cuarta
de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, fijé los requisitos de constitucion,
composicion, funciones y atribuciones del mencionado o6rgano colegiado,
permanente y de caracter consultivo, dependiente del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, que esta dirigido a asesorar y orientar sobre la
utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, contribuir a la
actualizacion y difusion de los conocimientos cientificos y técnicos en esta
materia, y elaborar criterios funcionales y estructurales de los centros y

servicios donde las técnicas se realizan.

Los incesantes avances cientificos en la materia, pronto hicieron

necesaria una profunda revision de la Ley 35/1988, que fue operada mediante

%% GALLARDO, A., “Espaiia ignora cuantos hijos tienen los donantes de semen”. El Periodico
de Aragon. 04/10/2009. Disponible en:
<http://www.elperiodicodearagon.com/noticias/sociedad/espana-ignora-cuantos-hijos-tienen-
donantes-semen_528853.html>. Ultima consulta: 07/01/2017.

6% «pSOE pide un registro nacional de donante de gametos que garantice seguridad”. La
Vanguardia. 25/10/2016. Disponible en:
<http://www.lavanguardia.com/local/sevilla/20161025/411311036515/psoe-pide-un-registro-
nacional-de-donante-de-gametos-que-garantice-seguridad.html>. Ultima consulta: 07/01/2017.
%7 Real Decreto 415/1997, de 21 de marzo, por el que se crea la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida. «<BOE» num. 70, de 22 de marzo de 1997.

8 Dicho R.D. fue modificado por el Real Decreto 906/2007, de 6 de julio, por el que se
modifica el Real Decreto 415/1997, de 21 de marzo, por el que se crea la Comision Nacional de
Reproduccién Humana Asistida («kBOE» nim. 178, de 26 de julio de 2007), que atribuy6
nuevas funciones a la Comision, dotandole de una estructura mas &gil y especializada, y
constituy6é asimismo una Comisién Técnica para facilitar el trabajo del Pleno. Y fue, finalmente,
derogado por el Real Decreto 42/2010, de 15 de enero, por el que se regula la Comisién
Nacional de Reproduccién Humana Asistida («<BOE» nam. 30, de 4 de febrero de 2010).
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la Ley 45/2003%°, de 21 de noviembre, cuya finalidad principal fue la de otorgar
un destino a los embriones sobrantes que se mantenian congelados y que los
usuarios de las técnicas de fecundacion in vitro no deseaban utilizar ni para su
propia reproduccion, ni para donarlos a otras parejas. Con ello, se pretendia
evitar la posible generacion de nuevos embriones que careciesen de finalidad

reproductiva®®.

La Ley 45/2003 diferenciaba entre el régimen otorgado a los
preembriones crioconservados tras su entrada en vigor y del asignado a los
que existian previamente®’, dispensandoles un trato distinto dependiendo de la

fecha en que fueron generados.

También limitaba la produccion a un maximo de tres ovocitos en cada
ciclo reproductivo, lo que impedia poner los medios para lograr el mayor éxito
con el menor riesgo posible para la salud de la mujer, dificultando con ello la
practica ordinaria de las técnicas de reproduccion asistida y comprometiendo

su eficacia.

Pero las modificaciones introducidas solo dieron respuestas parciales a
las necesidades planteadas y pronto se tornaron en insuficientes y la evolucién
de técnicas o métodos biomédicos relacionados con la fecundacion artificial no
ceso, y las nuevas necesidades llevaron a la promulgacion de la actual Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

(LTRHA), que deroga la legislacién anterior.

6.2. La gestacion por sustitucion en la requlacion vigente.

6.2.1. La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de

%% Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida. «BOE» num. 280, de 22 de noviembre
de 2003.

80 VEIGA, A., “Exposicion de motivos”, en LLEDO YAGUE, F. et al., Comentarios Cientifico-
Juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de
mayo). Dykinson. Madrid, 2007. Pag. 17-18.

81 PEREZ MONGE, M., “Comentario a la Ley 45/2003...", cit., pag. 24.
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complementaria.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, que deroga la legislacion anterior, tratd
de corregir las deficiencias advertidas en materia de reproduccion humana
asistida, incorporando las necesidades reales®® que se fueron concretando
gracias a las directrices definidas en las reuniones previas a su aprobacién por

la CNRHA®®*, a la que la Ley refuerza en su papel asesor®.

Se prevé que la CNRHA emita informes preceptivos acerca de todos los
proyectos nuevos que se promuevan, pero al mismo tiempo, se mantiene la
capacidad decisoria de las diferentes autoridades sanitarias, siendo
competencia de las Comunidades Autonomas la autorizacion de cada proyecto

concreto, respetando con ello la realidad autonémica del Estado espafiol.

La Ley regula las técnicas de reproduccién asistida acreditadas
cientificamente y clinicamente indicadas en la actualidad, recogiendo en el

apartado A) de su anexo®®

las expresamente permitidas, lo que otorga
seguridad juridica a los profesionales que las aplican, pero también a las
personas que acuden a ellas como via de acceso a la paternidad o maternidad,
a los donantes de gametos y preembriones con fines de reproduccion humana,

e incluso a los bebés nacidos a partir de las mismas.

692 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

«BOE» num. 126, de 27 de mayo de 2006.

93 Como, entre otros, fijando una definiciéon clara del concepto de preembrién (art. 1.2),
prohibiendo expresamente la clonacién en seres humanos con fines reproductivos, eliminando
los limites para la generacién de ovocitos en cada ciclo reproductivo, o eliminando las
diferencias en la consideracion de preembriones crioconservados antes de la entrada en vigor
de la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, y los generados posteriormente.

89 pagina web oficial de la Comisién: Disponible en: <http://www.cnrha.msssi.gob.es/>. Ultima
consulta: 25/03/2016.

No obstante, se hace constar expresamente que esta norma sigue sin regular

especificamente la objecion de conciencia dentro de este campo, pese a los multiples dilemas
éticos, religiosos o morales susceptibles de entrar en conflicto a distintos niveles, y que pueden
afectar desde a las autoridades sanitarias, investigadores o el personal sanitario, hasta llegar a
los propios usuarios de las técnicas de reproduccion asistida. En NAVARRO-VALLS, R. Y
MARTINEZ-TORRON, J., Conflictos entre Ley y conciencia, 22 ed. lustel. Madrid, 2012. Pag.
173.
8% E| apartado A) del anexo de la ley, establece como técnicas de reproduccion asistida
permitidas las siguientes: 1. Inseminacion artificial. 2. Fecundacién in Vitro e inyeccion
intracitoplasmica de espermatozoides con gametos propios o de donante y con transferencia
de preembriones. 3. Transferencia intratubarica de gametos.
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97 al facultar a las

El listado fijado por la Ley adopta un criterio abierto
correspondientes autoridades sanitarias para autorizar, previo informe de la
CNRHA, la practica provisional y tutelada de nuevas técnicas experimentales
que pudieran surgir en el futuro, las cuales, una vez constatada su evidencia
cientifica y procedimental, podran ser incluidas expresamente por el Gobierno,
mediante real decreto, en el listado del anexo, evitando con ello el sistema de

numerus clausus anterior.

Ademas, mas alla de la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida a la solucién de los problemas de esterilidad, se extiende su ambito de
actuacion al diagnostico genético preimplantacional, posibilitando la seleccidn
de preembriones para evitar enfermedades genéticas que en la actualidad
carezcan de tratamiento curativo y para, con el debido control y previa
autorizacion administrativa, que los preembriones seleccionados sirvan para

salvar la vida de un familiar enfermo®®.

En relacion con la figura de la subrogacion, su articulo 10 continua
manteniendo el criterio anterior en la materia, estableciendo que: “1. Sera nulo
de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del
contratante o de un tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucién sera determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion de
reclamacién de la paternidad respecto del padre biologico, conforme a las

reglas generales”.

Dicha solucion también respeta los principios marcados en el Informe del

afio 1989 emitido por el Comité Ad Hoc de Expertos en el Progreso de las

%7 Frente a la anterior Ley 35/1988, de 22 de noviembre, que enumeraba mediante una lista

cerrada las posibilidades técnicas existentes en dicho momento, fijando los limites legales de
actuacion en relaciéon con cada una de ellas. Por lo que las nuevas técnicas que fueron
surgiendo se encontraban en situacién de vacio legal o ante la necesidad de realizar una
interpretacion extensiva de la ley en vigor en dicho momento.

8 Todo ello, en linea con lo dispuesto en el art. 11 y siguientes 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 vy la
Biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 y ratificado por Espafa mediante
instrumento de 5 de octubre de 1999 («BOE» nim. 251, de 20 de octubre de 1999).
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Ciencias Biomédicas del Consejo de Europa (CAHBI®°, que cuando se
empleen técnicas de reproduccion meédicamente asistidas dirigidas a lograr un
embarazo, recomienda considerar la mujer que da a luz como madre legal del

nacido’®

, ¥ establece una prohibicién generalizada de la gestacién subrogada.
No obstante, en relacién con esta ultima, deja a salvo la posibilidad de que los
Estados, en supuestos excepcionales y legalmente determinados, puedan
permitir llevar a cabo tales procesos, siempre que se garantice que no existe
contraprestacion econdmica a favor de la gestante y que se le conceda un
derecho de arrepentimiento, es decir, de poder optar por quedarse con el nifio

tras su nacimiento.

La Ley espafola parte de la existencia de la gestacion por sustitucion

como una técnica de reproduccién asistida’®"

, pero sin profundizar en su
concepto. Tal y como hemos visto, se limita a definir al contrato que la tenga
por objeto como aquél cuya finalidad consista en pactar la gestacién a cargo de
una mujer, quién debera comprometerse a renunciar a la filiacién del nifio que
portara en su vientre a favor del o de los contratantes, o bien a favor de un
tercero que éstos designen’®?, sancionando a dichos contratos con la nulidad
de pleno derecho, tanto si tienen caracter oneroso, como gratuito. Se trata, por
tanto, de “un acuerdo de voluntades en relacidn a un concepturus, por el que
una parte encarga a una mujer la gestacién, alumbramiento y entrega del
nacido al comitente o a un tercero, con o sin precio, renunciando a reclamar la

determinacién legal de su maternidad”’®

, renuncia que, conforme a la actual
redaccion del articulo, podria entenderse como un consentimiento a la
adopcion prenatal, la cual se halla expresamente prohibida en el articulo 177.2

del Codigo Civil"®.

El hecho de que se sancione con la nulidad de pleno derecho a todo tipo

de contrato, independientemente de que concurra o no un beneficio lucrativo a

699 Principles set out in the report of the Ad Hoc Committee of Experts on Progress in the

Biomedical Sciences (CAHBI). Council of Europe, 1989.

" pPrincipio 14 del Informe CAHBI.

1 JIMENEZ MUNOZ, F.J., La reproduccion asistida y..., cit., pag. 105.

%2 Art. 10.1 LTRHA.

"% FERRER VANRELL, M.P. “Articulo 10. Gestacion por sustitucion...”, cit., pag. 160.
% Ibid., pag. 160.
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favor de la gestante, pretende disipar cualquier duda relativa al ambito de
restriccion legal de la norma, dejando clara la voluntad del legislador de que la
nulidad de pleno derecho afecte a cualquier contrato que la tenga por objeto,
independientemente de que medie o no contraprestacion economica’®,
reiterando con ello la recomendada prohibicion establecida en el Informe

Palacios.

La Ley tampoco distingue entre la variante tradicional y la gestacional
puesto que, independientemente de la modalidad a la que se recurra, le sera
igualmente negada la produccién de cualquier efecto juridico conforme a la

norma.

El segundo apartado del articulo 10, acogiéndose a la maxima del
Derecho romano mater semper certa est, atribuye a favor de la gestante la
condicion de madre a efectos legales del nacido, que vendra determinada por

el parto.

No obstante, tal y como refleja el apartado 3 del articulo, quedara a salvo
una posible “acciéon de reclamacién de la paternidad respecto del padre
bioldgico”, de conformidad con las reglas generales contenidas en el articulo
131 y siguientes del Cédigo Civil, y articulo 764 y siguientes de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil .

Dicha accion de reclamacion de la filiacion paterna tan solo se prevé con
respecto del padre biolégico, pero no con respecto de la mujer que hubiere
aportado sus gametos y sea por tanto la “madre genética” del nacido, y podra
ser interpuesta tanto por parte del hijo, como por parte del padre biologico,
debiendo ejercitarse en cualquier caso ante el o&rgano jurisdiccional

competente, en base a los criterios de competencia judicial internacional que

% GoDOY VAZQUEZ, M.O., Régimen Juridico de la Tecnologia..., cit., pag. 303.
"% | ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. «<BOE» niim. 7, de 8 de enero de 2000.
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resultan de los articulos 22 y siguientes’”” de la Ley Organica del Poder

Judicial®.

Sin embargo, pese a la nulidad de pleno derecho con que se sanciona
dichos contratos, en la practica, quienes acuden a paises extranjeros para
tener hijos a partir de dicha técnica, logran obtener el efecto ultimo derivado del
contrato, consistente en la inscripcion de la filiacion del menor a favor de los

padres intencionales, lo que para algunos autores’®

supone una actuacion
fraudulenta y contraria a la ley por buscarse una norma de cobertura que
permita amparar un resultado expresamente prohibido por una norma espanola
a la que consideran de orden publico y, por tanto, con efectos de obligado

cumplimiento y superioridad en su aplicacion.

Parte de la doctrina’"®

no se encuentra conforme con permitir la
inscripcion de la filiacion de dichos contratos de subrogacion suscritos en el
extranjero, ya que, en base al principio de derecho ‘in claris non fit interpretatio’,
del espiritu y literalidad de la norma se desprende la nulidad de pleno derecho
de la figura de la subrogacién y una necesaria atribucion de la filiacion materna

de los nacidos por dicha técnica a favor de la madre.

Con respecto a la donacion de gametos y preembriones para fines
reproductivos, en sentido idéntico’"" a lo establecido en la anterior ley del afio
1988, el articulo 5 establece el caracter gratuito, formal y confidencial de los

contratos suscritos entre los donantes y los centros autorizados a dichos

" En su redaccion dada por la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial («<BOE» num. 174, de 22 de julio de
2015).

%8 | ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. «<BOE» num. 157, de 2 de julio de
1985.

% QUINONES ESCAMEZ, A., “Doble filiacion paterna...”, cit., pag. 29. O el presidente del Foro
Espafiol de la Familia, Don Benigno Blanco, en declaraciones efectuadas al diario ABC el 8 de
octubre de 2010, que considera que “inscribir a los hijos de madres de alquiler es un fraude de
ley”, disponible en
<http://hemeroteca.abc.es/nav/Navigate.exe/hemeroteca/madrid/abc/2010/10/08/056.html>.
Ultima consulta: 08/01/2016.

"% En el voto particular de la STS n°® 953/2016, Sala de lo Social, Pleno, de 16 de noviembre de
2016, rec. 3146/2014 (Id Cendoj: 28079149912016100035). Pte. Dofia Maria Luisa Segoviano
Astaburuaga, emitido por el Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo Don José
Manuel Lépez Garcia de la Serrana, y al que se adhirieron Dofia Maria Milagros Calvo
Ibarlucea, Don José Luis Gilolmo Lépez y Don Jesus Souto Prieto.

T ALVAREZ, J.G., “Articulo 5. Donantes y contratos de donacion...”, cit., pag. 84.
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efectos, los cuales deberan otorgarse en forma escrita, previo consentimiento

informado’'?

y con una redaccidon que resulte accesible y comprensible incluso
a personas con discapacidad, tal y como resulta del articulo 5.4. Desde un
punto de vista técnico-juridico, tal y como indica DIEZ SOTO’"®, cabe admitir el
empleo del término “donacion” parar referirse al acto por el que un sujeto presta
su consentimiento para la obtencidn, conservacion y utilizacion eventual por
parte de terceros de su material genético, pero no cabe la posibilidad de
considerar a tal acto como un verdadero contrato, puesto que recae sobre
cosas que estan fuera del comercio conforme al articulo 1271 del Codigo Civil.
Dicho autor, considera que la naturaleza de dichos actos consiste, mas bien, en
‘consentimiento o autorizaciones legalmente exigidas para practicar
intervenciones sanitarias sobre el propio cuerpo o para disponer de partes

determinadas o productos de éste”.

Los donantes deberan contar con mas de 18 afnos de edad, buen estado
de salud psicofisica y plena capacidad de obrar, lo cual debera acreditarse
mediante un protocolo obligatorio de estudio minimo en el que se comprobara,
entre otros extremos, que los donantes no padecen enfermedades genéticas,
hereditarias o infecciosas que se pudieran transmitir a sus descendientes’'*. El
numero maximo de hijos nacidos en Espafia generados con gametos de un
mismo donante estara limitado a seis’'®, y se fundamenta en la intencién de
evitar que se produzca un futuro encuentro entre hermanos, con los

consiguientes problemas de consanguinidad que conllevaria’®.

No podran percibir a cambio de la donacion cantidad o beneficio
econdmico alguno que suponga un incentivo para efectuar la donacion. El

articulo 5.3 tan soélo permite abonar por parte de los centros autorizados una

"2 30TO LAMADRID, M.A., Bioética, filiacion y..., cit., pag. 515.
"3 DiEZ SOTO, C., “Articulo 5. Donantes y contratos de donacion. Comentario juridico”, en
LLEDO YAGUE, F. y OCHOA MARIETA, C. (Dir.), Comentarios cientifico-juridicos a la Ley
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo). Dykinson.
Madrid, 2007. Pag. 90.
" Ibid., pag. 95.
5 Por tanto, una interpretacion literal de la Ley permitia concluir que no computarian a efectos
de dicho limite maximo, los hijos nacidos fuera de Espana resultantes de los gametos donados
por una misma persona. ALVAREZ, J.G., “Articulo 5. Donantes y contratos de donacién...”, cit.,
pig. 7.

Ibid., pag. 87.
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compensacion econdmica resarcitoria’ '’ fijada legalmente a dichos efectos,
dirigida a compensar estrictamente por las molestias fisicas o los gastos de
desplazamiento y laborales en que incurran los donantes, imponiendo a dichos
centros a prohibicién expresa de alentar donaciones mediante la oferta de

compensaciones o beneficios econémicos.

Las donaciones de gametos, que incluyen tanto la de semen como la de
ovulos u ovocitos, tendran caracter irrevocable, salvo que el donante precise
para si los gametos donados y sigan estando disponibles a la fecha de la
revocacion y previo pago de cualquier gasto que se hubiera podido originar en
el centro autorizado. La supresion de la referencia preexistente relativa a la
necesidad de dichos gametos por parte del donante debido a una infertilidad
sobrevenida, como causa de necesidad justificable de la donacién, plantea el
problema de delimitar cuando puede entenderse que el donante necesitara los
gametos para si o0, expresado de otro modo, si cabra calificar la revocacion de

improcedente ante la no existencia de una causa que lo justifique’"®.

El articulo 5.5 de la Ley 14/2006 establece el anonimato de las
donaciones, debiéndose garantizar la confidencialidad de los datos relativos a
la identidad de los donantes que figuren tanto en los bancos de donantes,
como en los Registros correspondientes. No obstante, se permite a las
receptoras de los gametos y preembriones, asi como a los hijos nacidos a partir
de los mismos o a sus representantes legales, acceder a la informacion general
correspondiente a los donantes que no incluya datos de identidad. También se
contiene una prevision excepcional que permite romper el anonimato,
accediendo a la identidad de los donantes con ciertas garantias y a modo de
excepcion, en aquellos supuestos en los que concurran circunstancias

extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del

7 Que tal y como ya se ha comentado, suele ascender a entorno unos 50 euros para las

donaciones de gametos masculinos, frente a 600 euros para las donaciones de gametos
femeninos, al ser el proceso de extraccion de évulos mucho mas molesto y sofisticado. Dicha
cuantia de 600 euros se establecid en el afio 1998 por el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, siguiendo las recomendaciones de la Comisién Nacional de Reproduccién
Humana Asistida. No obstante, algunas clinicas llegan a ofrecer hasta unos 1.000 euros. En
ALVAREZ, J.G., “Articulo 5. Donantes y contratos de donacién...”, cit.,, pag. 84. Y GODOY
VAZQUEZ, M.O., Régimen Juridico de la Tecnologia..., cit., pag. 282.

"8 DIEZ SOTO, C., “Articulo 5. Donantes y contratos de...”, cit., pag. 91.
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hijo”"® y la revelacion de la identidad de dicho donante sea indispensable para

evitar el peligro.

Resulta, cuanto menos, curioso, el hecho de que la Ley 14/2006 sea tan
permisiva en torno a la donacion de gametos y de preembriones, y que
sancione con la nulidad de pleno derecho la gestacidn por sustitucion, dado
que como apunta DE LOS SANTOS MOLINA, desde un punto de vista
puramente cientifico, no “existe diferencia alguna entre la gestacién que se
inicia en un utero receptivo tras el tratamiento de donacién de ambos gametos
0 en el caso de adopcion embrionaria, y la que tiene lugar en los casos en los
que una pareja por ausencia de utero decide realizar una fecundacion in vitro
con sus gametos y transferir su embrion a un utero donde tampoco existe
vinculacion genética alguna”’®°. El punto de partida de ambas técnicas, tanto
de la donacién de gametos como de la gestacion por sustitucién, fue el
descubrimiento de la posibilidad de transferir embriones genéticamente ajenos
sin que se produjera rechazo’®'. Por ello, técnicamente deberia asistir el mismo
derecho a formar una familia a aquellas personas que necesitan recurrir a la
colaboracion de personas ajenas que donan su material reproductor a la pareja
receptora, para que ésta pueda gestar a su propio hijo, que el de aquellas otras
familias que necesitan recurrir a una gestante para que porte en su vientre el
hijo fecundado con los gametos de ambos padres intencionales, de alguno de
ellos o, incluso, de ninguno, pero concurriendo el firme propdsito de formar una
familia gracias a la ayuda de otra persona, ya sea para aportar sus gametos,

como para llevar a cabo la gestacion.

Por otra parte, entre los principales problemas juridicos que plantean las
técnicas de reproduccion asistida, se encuentra la necesidad de determinar la

filiacion de los nacidos a través de dichas técnicas para saber de qué personas

"% Conforme al art. 5.5, también sera posible acceder a la identidad de los donantes cuando

proceda con arreglo a las leyes penales y la revelacion sea indispensable para conseguir el fin
Iegal propuesto.

2" DE LOS SANTOS MOLINA, M.J., “Articulo 10. Gestacion por sustitucion. Comentario
cientifico’, en LLEDO YAGUE, F. y OCHOA MARIETA, C. (Dir.), Comentarios cientifico-
juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de
mayo). Dykinson. Madrid, 2007. Pag. 90.

2 FERRER VANRELL, M.P. “Articulo 10. Gestacion por sustitucion...”, cit., pag. 159.
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son hijos desde el punto de vista legal, de lo que dependera la atribucion de los
derechos que les pudieran corresponder derivados de dicha filiacion’??, cuya
regulacion se encuentra en las leyes civiles, a salvo de las especificaciones

que resultan de los articulos 7 al 10, ambos inclusive, de la Ley 14/2006.

En relacién con la filiacion materna, prima la regla general de la
maternidad obstétrica frente a la genética, la volitiva o la intencional,
considerandose madre en todo caso a la mujer que da a luz,
independientemente de que se hubiera recurrido a la donacién de ovocitos para
poder alcanzar el embarazo. Y con respecto a la paternidad, con caracter
general, vendra determinada, bien por la aportacion genética, o bien de la
existencia de un consentimiento prestado a la aplicacion de las técnicas de

reproduccion asistida en la mujer sefalada.

A dichos efectos, si la mujer gestante estuviera casada, y ella o su
esposo hubieran prestado su consentimiento formal, previo y expreso a la
fecundacion con donacidon de gametos, no podran impugnar después la filiacion
matrimonial del nifio nacido a partir de los gametos donados (art. 8.1 LTRHA
2006). Ello supone una fictio legis que permite otorgar al nacido el status de
hijo matrimonial, en aquellos casos en que el material genético empleado no
proceda del cényuge de la gestante, o ni siquiera de ninguno de los

consortes’?.

Y con respecto a los hombres no casados al momento de emplear la
técnica de reproduccién asistida de que se trate, también podran prestar dicho
consentimiento en el documento extendido ante el centro o servicio autorizado,
que se considera escrito indubitado a efectos de determinar la filiacidn no
matrimonial respecto del mismo, quedando a salvo una reclamacién judicial de
paternidad del menor (art. 8.2 LTRHA 2006), dado que seria posible una
yuxtaposicidn eventual de acciones, bien por una tercera persona, o incluso por

el propio marido de la gestante, pese a que los visos de prosperabilidad de

22| OPEZ PELAEZ, P. “Filiacion y reproduccion...”, cit., pag. 102.

23 BERROCAL LANZAROT, A.l., “De nuevo sobre la reproduccion humana asistida en Espana.
Andlisis juridico-sanitario de la Ley 14/2006, de 26 de mayo (12 parte)’. Revista de la Escuela
de Medicina Legal. Nam. 9 (2008). Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 2008. Pag. 40.
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dichas acciones sean complicados’?*.

En ambos supuestos, el consentimiento prestado por el esposo,
companiero, conviviente, pareja de hecho o, simplemente, por “varéon no
casado”, equivale a una asuncién de paternidad, pese a que ninguno de ellos

fuera biolégicamente el progenitor del nifio’®.

Con respecto a los donantes de gametos, si se hubiera podido acceder a
su identidad por la via excepcional contemplada en el articulo 5.5 de la Ley
14/2006, no implica en ningun caso la posibilidad de determinacién legal de la

filiacion a su favor.

En el caso de la gestacion por sustitucion, pese ser nulos los contratos
que la tengan por objeto, si estos se llevaran a cabo, procedera determinar la
filiacion de los nacidos, a cuyos efectos la Ley 14/2006 mantiene el criterio de
la gestacién y del parto para la establecer filiacibn materna, aunque el évulo
procediera de la madre intencional, y con respecto a la filiacion paterna, tal y
como establece FERRER VANRELL'?®, habra que atender a diversas

posibilidades:

1°. Si la gestante estuviera casada: a) si nos encontrasemos ante una
“fecundacion homologa”, es decir, que ambos gametos procediesen de ambos
consortes (la gestante y su esposo), la filiacion quedara determinada como
matrimonial, coincidiendo la paternidad legal y la biolégica, por lo que los
comitentes no podran ejercitar ninguna accion para reclamar el cumplimiento
del contrato de gestacion subrogada; b) si, por el contrario, nos encontramos
ante una “fecundacion heterdloga”, en la que los gametos femeninos proceden
de la gestante o de una donante de ovocitos, y los masculinos del padre
intencional o de un donante anénimo, si el conyuge de la gestante efectuase un
consentimiento previo al tratamiento de fecundacién, quedaria determinada la

filiacion como matrimonial y a favor de ambos consortes, no pudiendo ser

24 OPEZ PELAEZ, P. “Filiacion y reproduccion...”, cit., pag. 103.
"2 BERROCAL LANZAROT, A.l., “De nuevo sobre la reproduccion...”, cit., pag. 40.
%6 FERRER VANRELL, M.P. “Articulo 10. Gestacion por sustitucion...”, cit., pag. 163-165.
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impugnada por el padre intencional aunque éste hubiera aportado sus propios
gametos. Mientras que si el conyuge de la gestante no presta su
consentimiento a la fecundacion, se inscribiria al hijo como no matrimonial, y el
comitente podria efectuar una reclamacién judicial de paternidad con arreglo a
las normas del Codigo Civil en el caso de que fuera él quien hubiera aportado
sus gametos para la fecundacién. Pero si los gametos procedieran de donante
anoénimo, al no ser el comitente el padre genético del nifio, ni poder hacer valer
el acuerdo de gestacion subrogada, tan soélo podria prestar el consentimiento
prevenido en el articulo 8.2 de la ley si él no estuviera casado, y la gestante se

hallare separada.

2°. Sin embargo, si la mujer gestante no estuviera casada, serd mucho
mas sencillo determinar la filiacibn no matrimonial a favor de la misma y del
padre intencional, tanto si el gameto masculino procede del comitente, como si
procede de donante anénimo, a cuyos efectos bastaria con que el progenitor
intencional hubiera prestado su consentimiento previo a la fecundaciéon con

arreglo a lo previsto en el articulo 8.2.

En relacién a las parejas del mismo sexo, si éstas estuvieran integradas
por dos mujeres casadas entre si, una de ellas podra consentir expresamente
en que se determine a su favor la filiacion con respecto al hijo nacido de su
esposa (art. 7.3). Pero si estuvieran conformadas por dos hombres, dada la
imposibilidad de gestacién masculina, no les quedaria mas remedio que recurrir
a una mujer que gestara un hijo para ellos, para lo cual, deberian acudir a un
pais extranjero en el que estuviese permitida la gestacion por sustitucion. Ahora
bien, si los integrantes de la pareja, o uno sélo de ellos, llevasen a cabo un
acuerdo de gestacion por sustitucién en Espafia, al margen del equipo médico
que aplicara las técnicas de reproduccion asistida, una vez nacido el nifo, el
padre que hubiera aportado sus gametos para la fecundaciéon, en base al
principio pater est quem sanguinis demostrat, podria reclamar la paternidad del
nifio y, posteriormente, conyuge o persona unida al progenitor del menor por
analoga relacién de afectividad a la conyugal podria proceder a la adopcion del
nifio (art. 176.2.2° CC), siempre que la gestante renunciase a sus derechos
paterno-filiales y prestase su asentimiento para la adopcion una vez
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transcurridas seis semanas tras el parto (art. 177.2 CC)"*’.

Por otra parte, la Ley 14/2006 también contiene diversas previsiones
relativas al Registro Nacional informatizado de donantes de gametos y
preembriones con fines de reproduccion asistida, figurando en su Preambulo
que en el mismo deberan figurar “los hijos nacidos de cada uno de los
donantes, la identidad de las parejas o mujeres receptoras y la localizacién
original de unos y otros en el momento de la donacién y de su utilizacion”. En el
articulo 21 de la ley se dispone que dicho Registro estara adscrito al Ministerio
de Sanidad y Consumo y que en él se haran constar los datos proporcionados
a dichos efectos por las Comunidades Autdbnomas en lo que respecta a su
ambito territorial correspondiente. También debera informar con caracter anual
a la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida sobre los datos
recogidos en sus registros, considerandose la ausencia de suministro de
informacion por parte de los centros durante el periodo de un afio como

infraccion grave.

Espafa cuenta, por tanto, con una detallada y minuciosa regulacion que
delimita las competencias de dicho Registro de donantes, establece su utilidad,
prevé su relevancia y establece las sanciones aplicables en caso de
incumplimiento del deber de suministro de informacion al mismo. Pese a ello,
asi como pese a estar prevista su creacibn de modo imperativo desde la
primera ley que reguld la reproduccion asistida en Espafia en el afo 1988, la
realidad es que en la actualidad sigue sin existir, lo que quizas se deba, tal y
como apunta GARCIA RUIZ, a intereses econdmicos alejados de la buena
practica y la ética médica, que pretenden que no se reduzcan las donaciones
de gametos, asi como por las aparentes ventajas que se derivan de la
inexistencia de un Registro de donantes, que permiten a Espana “continuar
siendo lider y destino preferente de quienes buscan calidad y buen hacer en el

marco de la reproduccion asistida”"%.

"’ Ibid., pag. 165-166.
28 GARCIA RUIZ, Y., “Sin registro de donantes...”, cit., pag. 51.
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Actualmente, y hasta la creacién de un Registro nacional’® de donantes,
la responsabilidad de controlar que no se exceda el limite, recae en los centros
autorizados, los cuales tan solo podran efectuar el control mediante la
identificacion fehaciente de la identidad de los donantes y recogiendo la
declaracion de éstos en cada donacién sobre si han efectuado otras previas,
las condiciones de éstas, el momento y centro en que se hubieran

practicado”°

, lo que convierte en practicamente imposible controlar el numero
de hijos que nacen actualmente de un mismo donante en nuestro pais,

pudiendo acarrear importantes problemas de consanguinidad en el futuro”".

También se plantea la cuestion de donde sera posible obtener los datos
de identidad de los donantes ante una situacion excepcional y urgente en que
acceder a dicha informacion pueda ser vital, estando en manos de las clinicas
la posibilidad de recabar una serie de datos sobre los donantes de gametos, los

cuales podrian no estar facilmente disponibles, por diversas razones’*?.

Ademas, del referido Registro de donantes de gametos y preembriones
con fines de reproduccion humana, ya previsto en la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, se crea con caracter asociado o independiente del mismo, un
Registro de actividad de los centros y servicios de reproduccion asistida (art. 22
LTRHA 2006) en el que se haran constar los datos relativos a la tipologia de las

técnicas y procedimientos empleados, tasas de éxito y otras cuestiones que

2 También se intentd crear un Registro de donantes de gametos y preembriones en la

Comunidad Auténoma de Extremadura, mediante el Decreto 71/2011, de 13 de mayo, por el
que se aprueba el programa publico de donacién de ovocitos de Extremadura y se crean la
Comisién Extremefia de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida y los Registros de
donantes de gametos y preembriones de Extremadura y de actividades y resultados de los
centros y servicios de reproduccién asistida de Extremadura (publicado en el DOE numero 95,
de 19 de mayo de 2011), por el que, en consonancia con las exigencias de la Ley 14/2006,
contemplaba “en el ambito de la Comunidad Auténoma de Extremadura, sendos registros que
coadyuven a la consecucion de tales fines”. El Registro extremefio de donantes de gametos y
preembriones se adscribia a la Direccion General de Planificacién, Formacién y Calidad de la
Consejeria de Sanidad y Dependencia y a él debian comunicar la informacién correspondiente
todos los Centros o Servicios autorizados en el ambito territorial de dicha Comunidad
Auténoma. No obstante, estaba previsto que mediante Orden dictada por la Consejeria
competente se regulara la organizacion y funcionamiento de dicho Registro, la cual todavia no
se ha dictado.

%0 Conforme al art. 5.7 de la Ley 14/2006, los centros deberan proceder a la destruccion de las
muestras procedentes de un donante si se acredita que ha superado el limite legalmente
establecido de seis hijos nacidos en Espafia generados a partir donaciones previas.

"* GARCIA RUIZ, Y., “Sin registro de donantes...”, cit., pag. 48.

"2 |bid., pag. 46.
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permitan obtener a los ciudadanos informacion sobre la calidad de los centros y
valorar la calidad de la atencién proporcionada por cada centro’, datos que
deberan hacerse publicos con una periodicidad, como minimo, anual. A dichos

efectos, se ha afadido™*

a la Ley 14/2006 una disposicion adicional sexta, que
permite la constitucién, organizacion y funcionamiento de dicho Registro “a
través de los instrumentos juridicos pertinentes, por entidades o sociedades
cientificas que acrediten ante el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad la experiencia y capacidad para desarrollar y mantener un registro de
esta naturaleza con las garantias de calidad, fiabilidad, confidencialidad,
amplitud y organizacion de la informacion que le sean requeridas por los
organos competentes de dicho Departamento”, para lo cual, el referido

Ministerio ha suscrito un contrato Sociedad Espariola de Fertilidad (SEF)"*°.

La Ley 14/2006 ha sido objeto de desarrollo posterior diversos textos
dictados a dichos efectos, entre otros, el Real Decreto-Ley 9/2014, de 4 de
julio™®, por el que se establecen las Normas de Calidad y Seguridad para la
Donacion, la Obtencidn, la Evaluacion, el Procesamiento, la Preservacion, el
Almacenamiento y la Distribucién de Células y Tejidos Humanos y se aprueban
las Normas de Coordinacién y Funcionamiento para su Uso en Humanos,

encargado de trasponer a nuestro ordenamiento juridico interno, el requisito de

"% El mencionado Registro de actividad, también recogera el numero de preembriones
conservados en cada centro o servicio de reproduccion asistida, eliminandose la obligacion
legal anterior de enviar los preembriones sobrantes al Centro Nacional de Trasplantes y
Medicina Regenerativa.

734 Disposicién anadida por la disposicién final primera de la Ley 18/2015, de 9 de julio, por la
que se modifica la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre Reutilizacién de la Informacion del
Sector Publico. «BOE» num. 164, de 10 de julio de 2015.

¥ pyede consultarse el primer Informe elaborado por dicha sociedad cientifica sobre Registro
Nacional de Actividad correspondiente al afo 2014, que incluye datos estadisticos relativos a
las Técnicas de Reproduccion Asistida. Disponible en:
<http://www.cnrha.msssi.gob.es/registros/pdf/InformeRegistroNacionalActividad_RegistroSEF2
014.pdf>. Ultima consulta: 08/01/2016.

7% Real Decreto-Ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las Normas de Calidad y
Seguridad para la Donacién, la Obtencion, la Evaluacion, el Procesamiento, la Preservacion, el
Almacenamiento y la Distribucion de Células y Tejidos Humanos y se aprueban las Normas de
Coordinacion y Funcionamiento para su Uso en Humanos. «BOE» num. 163, de 5 de julio de
2014, modificado, a su vez, por la Orden SSI/2057/2014, de 29 de octubre, por la que se
modifican los anexos lll, IV y V del Real Decreto-Ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se
establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencién, la evaluacién, el
procesamiento, la preservacién, el almacenamiento y la distribucién de células y tejidos
humanos y se aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento para su uso en
humanos. «BOE» num. 268, de 5 de noviembre de 2014.
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la trazabilidad, establecido en la Directiva 2004/23/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004’* |y en la Directiva 2006/17/CE de la
Comision, de 8 de febrero de 2006”8, trazabilidad que permite “ubicar, localizar
e identificar las células y/o tejidos en cualquier paso del proceso desde la
donacion, la obtencion, el procesamiento, la evaluacion, el almacenamiento y la
distribucién hasta llegar al receptor o hasta ser desestimados y/o destruidos, lo
que lleva consigo la capacidad de identificar al donante, el establecimiento de
tejidos y la instalacion que recibe, procesa o almacena los tejidos o células, asi
como la capacidad de identificar al receptor o receptores en los que se apliquen

los tejidos o células” (art. 2.1.x del Real Decreto-Ley 9/2014).

También destaca la Ley 14/2007, de 3 de julio’®, de Investigacion
Biomédica, en cuyo articulo 28 permite donar con fines de investigacion
biomédica u otras finalidades diagnésticas, terapéuticas, farmacoldgicas,
clinicas o quirurgicas, determinados embriones o fetos humanos,
principalmente, por haber perdido su capacidad de desarrollo biolégico. Dicha
Ley ha creado la Comision de Garantias para la Donacion y Utilizacion de
Células y Tejidos Humanos y el Registro de Proyectos de Investigacion,
regulados por el Real Decreto 1527/2010, de 15 de noviembre’*. Conforme al
Preambulo de la Ley, la Comision de Garantias es un 6rgano colegiado de
caracter permanente y consultivo, adscrito al Instituto de Salud Carlos i,
“dirigido a asesorar y orientar sobre la investigacién con muestras bioldgicas de
naturaleza embrionaria humana, y a contribuir a la actualizacién y difusion de

los conocimientos cientificos y técnicos en esta materia”. Y el Registro de

*" Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
relativa al establecimiento de normas de calidad y de seguridad para la donacién, la obtencion,
la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células
y tejidos humanos. Disponible en: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:102:0048:0058:es:PDF>. Ultima
consulta: 08/01/2016.

"8 Directiva 2006/17/CE de la Comision, de 8 de febrero de 2006, por la que se aplica la
Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a determinados
requisitos técnicos para la donacién, la obtencién y la evaluacion de células y tejidos humanos.
Disponible en: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0017&from=ES>. Ultima consulta: 08/01/2016.

789 Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién Biomédica. «BOE» num. 159, de 4 de julio de
2007.

0 Real Decreto 1527/2010, de 15 de noviembre, por el que se regulan la Comisiéon de
Garantias para la Donacion y Utilizacion de Células y Tejidos Humanos y el Registro de
Proyectos de Investigacion. «BOE» nim. 294, de 4 de diciembre de 2010.
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Proyectos de Investigacion se constituye como un elemento basico de
coordinacion, cooperacion y cohesiéon en materia de investigacion biomédica,
que contendra informacion relativa a dichos proyectos, que sera proporcionada
por la Autoridad a la que corresponda su autorizacién, lo que supondra “una
nueva herramienta para la gestion del conocimiento, de indudable valor a
medio y largo plazo para el disefio de estrategias en este ambito de la
investigacion biomédica”™".

Finalmente, mencionaremos el Real Decreto 42/2010, de 15 de enero,
por el que se regula la Comision Nacional de Reproduccién Humana
Asistida’?, que pretende dotar de una mejor operatividad y mayor agilidad a la
Comisidn, para lo cual, entre otros, modifica su composicién, reduce el numero
de sus miembros y faculta, tanto al Pleno como al Comité Técnico Permanente,
para constituirse por medios electrénicos y adoptar acuerdos a través de dicha

via.
6.2.2. La nulidad de pleno derecho civil.

Conforme a lo manifestado anteriormente, tal y como resulta del articulo
10.1 de la LTRHA, todos los contratos que tengan por objeto la gestacion por
sustitucidn estan sancionados con la nulidad de pleno derecho, atribuyéndose
la filiacion de los nacidos a través de dicha técnica a la mujer que da a luz al
nifo con fundamento en el principio quod nullum est nullum effectum
producit’®.

Parte de la doctrina’, basa los motivos de rechazo que justifican la
nulidad del contrato, en los siguientes: a) por la nulidad de su objeto (art. 1271

CC), contrario al principio de indisponibilidad del cuerpo humano, por recaer

1 Exposicion de motivos del Real Decreto 1527/2010, de 15 de noviembre.

742 Real Decreto 42/2010, de 15 de enero, por el que se regula la Comisién Nacional de
Reproduccién Humana Asistida. «BOE» num. 30, de 4 de febrero de 2010, el cual deroga el
anterior Real Decreto 415/1997, de 21 de marzo, por el que se cred dicha Comisién.

% JIMENEZ MUNOZ, F.J., La reproduccion asistida y..., cit., pag. 113.

“* GONZALEZ MORAN, L.: “Aspectos juridicos de la procreacion asistida”, en GAFO, J. (Ed.),
Procreacion humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales. Universidad Pontificia de
Comillas. Madrid, 1998. P4g. 148-149. O GONZALES PEREZ DE CASTRO, M., La verdad
biolégica en la determinacion de la filiacién. Dykinson. Madrid, 2013. Pag. 347.
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sobre las facultades reproductivas y capacidad generativa de la gestante, en
concreto, en su utero y, en definitiva sobre el hecho de la maternidad, a la que
se considera una res extra comercium, excluida del trafico juridico’; b) por
transgredir la indisponibilidad del estado civil de las personas, al pretender
modificar las normas relativas a la determinacion de la filiacion y estimar que no
cabe renunciar ni disponer por parte de la gestante a su condicién de madre del
nacido, al hallarse fuera de su autonomia de la voluntad’®; ¢) por ser contrario
a la dignidad tanto de la gestante como del nifio, siendo un instrumento de
explotacion fisica, emocional y econdmica de la madre, y produciéndose al
margen de los intereses del nifio’*’; d) y por tratarse de un contrato sin causa o
con causa ilicita, por ser contrario a las leyes™®, a la moral y al orden publico’®
(art. 1255 CC), que quiebra las normas de la filiacién, fomentando la
disociacién entre relacion bioldgica y relacion legal de filiacion™®, por lo que no
debe producir efecto alguno conforme a lo dispuesto en el articulo 1275 del
Cadigo Civil.

751

Dado que la accion de nulidad es imprescriptible’®’, se podra impugnar

la validez del contrato en todo momento por cualquier persona que pueda verse

5 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Hijos made in California”. Aranzadi Civil, NGm. 1.
Pamplona, 2009. Pag. 2119.

"“® GONZALES PEREZ DE CASTRO, M., La verdad biolégica..., cit., pag. 347.

" GONZALEZ MORAN, L.: “Aspectos juridicos de la...”, cit., pag. 148-149.

8 Para determinados autores, su objeto va contra las buenas costumbres, supone un fraude
con respecto a la normativa de adopcién y supone una transaccidon no permitida conforme a
Derecho. MORO ALMARAZ, M.J., Aspectos civiles de la inseminacion artificial y la fecundacion
“in vitro”. Editorial Bosch. Barcelona, 1988.

49 RAMIREZ NAVALON, R.M., “Problemas juridicos de las nuevas formas de reproduccién
humana”, Revista General de Derecho, Num. 519. Editorial Lex. Valencia, 1991. Pag. 6564.

" GONZALES PEREZ DE CASTRO estima que, ademas, la subrogaciéon “transgrede la
indisponibilidad del estado civil de la persona, ya que trata de modificar las normas que
determinan la constitucién de la relacion juridica paterno-filial y la atribucién de la condicién
juridica de progenitor e hijo”, a las que considera de caracter imperativo y de orden publico,
motivo por el que “cualquier renuncia a la filiacion materna por parte de la gestante es un acto
que incide sobre un aspecto que escapa a la autonomia de la voluntad y, por tanto, en la que
no cabe renuncia ni disposicién”. En GONZALES PEREZ DE CASTRO, M., La verdad
biologica..., cit., pag. 347.

1 Conforme la doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo viene reiterando, entre
otras, en la STS n° 1846/2002, Sala de lo Civil, de 14 de marzo de 2002, rec. 3003/1996 (Id
Cendoj: 28079110012002101900), ponente Jesus Eugenio Corbal Fernandez, “los vicios de
inexistencia y nulidad radical de los actos o negocios juridicos no son susceptibles de sanacion
por el transcurso del tiempo de conformidad con el principio quod ad initium vitiosum est non
potest tractu tempori convalescere... por lo que las acciones correspondientes son
imprescriptibles”.
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afectada por el contrato”?

, careciendo las partes de cualquier accion entre
ellas si concurre una causa u objeto del contrato ilicito, por haberse simulado
un parto o haberse consumado o entregado al nacido a cambio de un precio
(art. 1305 CC), o, si tan solo se trata de un contrato con causa torpe que no
constituye delito ni falta penal con culpa de ambos contratantes, “ninguno de
ellos podra repetir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el

cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido” (art. 1306 CC)753.

En consecuencia, sea cual fuere la forma en que se practicase y en
todas sus modalidades, la filiacién de los nacidos por gestacion de sustitucion
vendra determinada por el parto, y la nulidad de pleno derecho de dichos
contratos podra alegarse en cualquier momento, no estando las partes
vinculadas juridicamente al cumplimiento de lo pactado, ni pudiéndose exigir
las obligaciones a las que respectivamente se comprometieron en el

contrato”.

Por tanto, la gestante que se arrepintiese de renunciar a su maternidad,
podria quedarse con el nifio y no consentir la constitucion de la filiacion a favor
de los padres intencionales, y éstos no podrian exigirle la devolucion de las
cantidades que hubiera percibido hasta ese momento. Y, en sentido contrario,
la gestante no podria obligar a los comitentes a recibir al nifio ni a que se les
impusiera la filiacién del mismo, ni tampoco exigir la entrega de las sumas
acordadas pendientes de pago. Tampoco procederia una posible
indemnizacion por los danos y perjuicios ocasionados a favor de ninguna de las

partes’®.

Los efectos de la nulidad seran: a) un efecto inmediato, consistente en
que se producira por si misma ipso iure, pudiendo ser apreciada de oficio, pese

a que no se hubiera alegado por las partes, aunque podra resultar necesario

52| OPEZ PELAEZ, P. “Filiacion y reproduccion...”, cit., pag. 108.

*% JIMENEZ MUNOZ, F.J., La reproduccion asistida y..., cit., pag. 75.

** GONZALES PEREZ DE CASTRO, M., La verdad biolégica..., cit., pag. 348.

" | OPEZ PELAEZ, P., “Aproximacion juridica al acuerdo de gestacion por sustitucion
(“madres de alquiler’) en el Derecho espafiol”. En ALVENTOSA DEL RIiO, J. y MOLINER
NAVARRO, R. (Coord.), Estudios juridicos en homenaje al Profesor Enrique Lalaguna
Dominguez. Universitat de Valéncia. Valencia, 2008. Pag. 675.
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destruir la apariencia del contrato mediante la accién de nulidad, en su caso; b)
un efecto general, dado que es oponible erga omnes y no solo frente a los
contratantes y sus causahabientes; y c) un efecto definitivo, que supone la no

posibilidad de alegar prescripcion, ni la confirmacion”®.

Pese a ello, es necesario tener en cuenta que a los nacimientos de nifios
concebidos mediante gestacion subrogada en el extranjero, no les sera de
aplicacién la sanciéon de la nulidad, ya que el tratamiento que les presta
legislacidén espafiola, permite inscribir la filiacién en el Registro Civil a favor de
los comitentes a través de ciertos cauces que permiten efectuar un mero
reconocimiento incidental de la resolucion judicial extranjera, o bien reconocer
su validez por la via del exequatur, sin entrar en el fondo de la resolucién y sin

controlar la ley aplicada.
6.2.3. Sanciones del orden administrativo.

La LTRHA no contiene expresamente ninguna sancion del tipo
administrativo si, pese a la nulidad de pleno derecho prevista, alguno de dichos
contratos se llevara a cabo. No se prevén penalizaciones ni para las personas
que suscribiesen el acuerdo, es decir, la gestante, los comitentes o, en su caso,
los donantes de gametos, ni tampoco para los profesionales médicos, juristas o
profesionales de cualquier otro campo que realicen labores de intermediacion o

publicidad en el proceso.

El capitulo VIII de la LTRHA (arts. 24 a 28) tipifica las infracciones en
materia de reproduccion humana asistida, que seran sancionadas tras la
instruccion del oportuno expediente administrativo’’. Las distintas conductas
prohibidas consideradas infracciones a efectos de la ley, se graduan como
leves, graves o muy graves, dependiendo del riesgo y transcendencia de la

vulneracion, omision o practica que se hubiera llevado a cabo.

"% MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad
é)ortadora..., cit., pag. 142.

> Expediente sancionador que se seguird conforme a lo dispuesto en la LTRHA o, en lo no
previsto, en base a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y del Procedimiento
Administrativo Coman.
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Conforme al articulo 26.2.a) de la LTRHA, se califican como infraccién
leve “el incumplimiento de cualquier obligacion o la transgresién de cualquier
prohibicién establecida en esta ley, siempre que no se encuentre expresamente
tipificada como infracciéon grave o muy grave”, redaccion abierta con la que el
legislador pretende incluir una clausula de recogida que clarifique como leve
todo tipo de contrariedad que se produzca con relacion a los presupuestos
contenidos en la LTRHA, siempre que éstas no vengan tipificadas

expresamente como graves o muy graves’ -2,

La relacion de conductas que suponen la comision de infracciones
graves o muy graves, figura en los apartados b)"*° y ¢)™®° del articulo 26 de la
LTRHA, respectivamente. También se consideran infracciones a efectos de la

LTRHA, las infracciones contenidas en el articulo 35 de la Ley General de

8 BENITEZ ORTUZAR, I. y MORILLAS CUEVA, L., “Articulo 26. Infracciones. Comentario
Juridico”, en LLEDO YAGUE, F. et al., Comentarios Cientifico-Juridicos a la Ley sobre
Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo). Dykinson. Madrid,
2007. Pag. 346-347.

9 E| art. 26.2.b) considera infracciones graves: “1.2 La vulneracion por los equipos de trabajo
de sus obligaciones legales en el tratamiento a los usuarios de estas técnicas. 2.2 La omisién
de la informacion o los estudios previos necesarios para evitar lesionar los intereses de
donantes o usuarios o la transmision de enfermedades congénitas o hereditarias. 3.2 La
omision de datos, consentimientos y referencias exigidas por esta Ley, asi como la falta de
realizacion de la historia clinica en cada caso. 4.2 La ausencia de suministro a la autoridad
sanitaria correspondiente para el funcionamiento de los registros... 5.2 La ruptura de las
condiciones de confidencialidad de los datos de los donantes... 6.2 La retribucion econémica de
la donacioén de gametos y preembriones o su compensacion econémica... 7.2 La publicidad o
promocion que incentive la donacion de células y tejidos humanos por parte de centros
autorizados mediante la oferta de compensaciones o beneficios econdémicos... 8.2 La
generacion de un numero de hijos por donante superior al legalmente establecido... 9.2 La
generacion de un numero de preembriones en cada ciclo reproductivo que supere el
necesario... 10.2 En el caso de la fecundacion in vitro y técnicas afines, la transferencia de mas
de tres preembriones a cada mujer en cada ciclo reproductivo. 11.2 La realizacién continuada
de practicas de estimulacién ovarica que puedan resultar lesivas para la salud de las mujeres
donantes sanas. 12.2 El incumplimiento de las normas y garantias establecidas para el
traslado, importacién o exportacién de preembriones y gametos entre paises.”.

780 | as infracciones muy graves son, conforme al art. 26.2.c): “1.2 Permitir el desarrollo in vitro
de los preembriones mas alla del limite de 14 dias siguientes a la fecundacién del ovocito... 2.2
La practica de cualquier técnica no incluida en el anexo ni autorizada como técnica
experimental... 3.2 La realizacién o practica de técnicas de reproduccion asistida en centros
que no cuenten con la debida autorizacion. 4.2 La investigacion con preembriones humanos
con incumplimiento de los limites, condiciones y procedimientos de autorizacién establecidos...
5.2 La creacion de preembriones con material biolégico masculino de individuos diferentes para
su transferencia a la mujer receptora. 6.2 La transferencia a la mujer receptora en un mismo
acto de preembriones originados con ovocitos de distintas mujeres. 7.2 La produccién de
hibridos interespecificos que utilicen material genético humano, salvo en los casos de los
ensayos actualmente permitidos. 8.2 La transferencia a la mujer receptora de gametos o
preembriones sin las garantias bioldgicas de viabilidad exigibles. 9.2 La practica de técnicas de
transferencia nuclear con fines reproductivos. 10.2 La seleccion del sexo o la manipulacién
genética con fines no terapéuticos o terapéuticos no autorizados.”.
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d761

Sanidad™, y las previstas en la legislacion de las Comunidades Auténomas’®?.

Tal y como hemos indicado, entre dichas conductas graves o muy graves
no figura el hecho de llevar a cabo acuerdos de gestacion por sustitucion, ni

tampoco las actividades de intermediacion en el proceso’®

0 publicidad
comercial del servicio764, dado que la descalificacion de la norma se limita a
sancionar la exigibilidad y, por tanto, la validez juridico-formal de los
contratos’®®. En todo caso, podria subsumirse esta practica entre las
infracciones leves de la clausula general del articulo 26.2.a) de la LTRHA,
sancionables con multa de hasta 1.000 euros (art. 27.1 LTRHA), pero nunca

entre las graves o muy graves de los apartados b) y c) del articulo 26.27°°.

Sin embargo, un sector de la doctrina’®’

opina que si seria posible
considerar que su practica supone una infraccion muy grave, conforme a lo
previsto en el articulo 26.2.c).2%, por conllevar “la practica de cualquier técnica
no incluida en el anexo ni autorizada como técnica experimental”, sancionada
con multas pecuniarias de entre diez mil un euros y hasta un millén de euros.
Pero es necesario tener en cuenta que, para la practica de la gestacion
subrogada, no necesariamente se tendra que recurrir a técnicas novedosas o
experimentales, ya que bastara con aplicar en la gestante uno de los

procedimientos de fecundacion asistida o de inseminacion in vitro para alcanzar

"®1 ey 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. «BOE» num. 102, de 29 de abril de 1986.
2 A estos efectos, las Comunidades Autonomas no tienen competencias en materia de
aplicacién de técnicas de reproduccion asistida, pero si podrian regular algunos aspectos
concretos relativos a supuestos y requisitos de utilizacion de gametos y preembriones humanos
crioconservados, asi como alguna otra infracciéon en la materia. En BENITEZ ORTUZAR, |. y
MORILLAS CUEVA, L., “Articulo 26. Infracciones...”, cit., pag. 345.
"®* MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad
ortadora..., cit., pag. 146.
% JIMENEZ MUNOZ, F.J., La reproduccién asistida y..., cit., pag. 110.
%> GOMEZ-FERRER SAPINA, R., “Aspectos negociales en la aplicacion de las técnicas de
reproduccién humana asistida”. En GIMENO Y GOMEZ LAFUENTE, J.L. (Coord.), Homenaje a
José Maria Chico Ortiz. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana,
Madrid, 1995. Pag. 297-354.
%% JIMENEZ MUNOZ, F.J., La reproduccion asistida y..., cit., pag. 110.
57 PEREZ MONGE, M., “Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espafia:
regulacion versus realidad”, Revista de Derecho Privado. Editorial Reus. Madrid, 2010. Pag. 49;
QUESADA GONZALEZ, M.C., “La regulaciéon de la filiacién en el Proyecto de Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida”, Dereito: revista xuridica da Universidade de
Santiago de Compostela. Vol. 14, nim. 2. Santiago de Compostela, 2006. Pag. 208; o
FARNOS AMOROS, E., “Surrogacy arrangements in a global world: the case of Spain’.
International Family Law. Marzo 2013. Jordan Publishing. Bristol (UK), 2013. Pag. 70.
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su embarazo, recurriendo o no a donantes andénimos de gametos, todos los
cuales se contemplan expresamente como legales en la LTRHA. Si la practica
de la gestacion subrogada supusiera una infraccidn muy grave por tratarse de
una técnica no incluida en el anexo ni autorizada como experimental, junto con
la multa de caracter pecuniario se procederia a la clausura o cierre de los
centros o0 servicios en los que se hubiera practicado, sancién que, como
considera GONZALES PEREZ DE CASTRO", solo se aplicaria en caso de
que el contrato se formalizase por uno de los centros autorizados en territorio
espanol “pero como en todos los casos de los que se tiene noticia, el centro
meédico no realiza directamente dicho contrato, sino que actua como
intermediario para la realizacion de la técnica en el extranjero, podria alegar, ex

lege, su no inclusion en esta infraccion”.

Como considera GOMEZ SANCHEZ’®, la contundencia de Ila
prohibicion articulo 10.1 LTRHA hace que sea poco probable que los centros
autorizados decidan colaborar en la consecucion de los fines de la gestacion
por sustitucién, pero ello no obsta para que hubiese sido conveniente
establecer algun tipo de medida sancionadora para los centros autorizados que

participasen en los acuerdos de subrogacion.

La aplicacion de una hipotética sanciéon administrativa, no excluiria las
responsabilidades civiles, penales o de otro orden que pudieran concurrir. Pero
si la Administracion apreciase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito
o falta, el 6rgano administrativo sancionador competente que estuviera
instruyendo el asunto debera dar traslado inmediatamente al Ministerio Fiscal y
paralizar el procedimiento hasta que la autoridad judicial alcance un
pronunciamiento al respecto, pero manteniendo las medidas administrativas
que se hubieran podido adoptar a efectos de salvaguardar el derecho a la

proteccion de la salud y la seguridad de las personas.

Una sancién penal excluiria la imposicién de una sancion administrativa,

no pudiéndose imponer una doble sancion por los mismos hechos y mismos

768 GQNZALES PEREZ DE CASTRO, M., La verdad biolégica..., cit., pag. 349.
% GOMEZ SANCHEZ, Y., El derecho a la reproduccién..., cit., pag. 142.
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intereses objeto de proteccion. Pero si no concurre ilicito penal alguno, la
Administracion continuara adelante con el expediente sancionador pudiendo
dar por probados los hechos que asi hubieran sido considerados por los

tribunales.

También se podran adoptar las medidas de caracter provisional’"

que
se estimen necesarias para asegurar la eficacia de la resolucion que se dicte y
el buen fin del procedimiento, evitar que continuen los efectos de la infraccion y
cumplir con las exigencias de los intereses generales, protegiendo en todo
caso los derechos a la intimidad personal y familiar, asi como los datos

personales que pudieran verse afectados.

El articulo 25 de la LTRHA prevé que el responsable de las distintas
infracciones sera el autor o las distintas personas a quienes corresponda
solidariamente el cumplimiento de las obligaciones. También responderan de
forma solidaria los directores de los centros o servicios por las infracciones

cometidas por los equipos biomédicos que se encuentren a su cargo.

Por tanto, en base a lo expuesto, no se podria sancionar
administrativamente como autores a los firmantes del contrato por no estar
incumpliendo ninguna de las obligaciones previstas en la ley, ni transgrediendo
las prohibiciones establecidas en la misma, ni tampoco pudiéndose sancionar,
a mi entender, a los equipos biomédicos ni a los directores de centros o
servicios que responderian solidariamente con aquéllos, ya que, aunque las
infracciones en que pudieran concurrir del tipo de omisidon de datos,
consentimientos y referencia exigidas por la ley, asi como la falta de realizacion
de la historia clinica en cada caso, o ausencia de suministro de datos a efectos
de registro a las autoridades sanitarias competentes, dichos incumplimientos
irian mas alla de la mera infraccibn administrativa por concurrir los ilicitos
penales de los articulos 220 y siguientes de la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Cédigo Penal.

70 Conforme a lo prevenido en el art. 136 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen

Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, asi como
en sus normas de desarrollo.
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6.2.4. Sanciones penales.

Dada la nulidad de pleno derecho de los acuerdos de subrogacion, para
que dichas practicas produjeran los efectos deseados por las partes en el caso
de que se llevaran a cabo dentro del territorio espafol, seria necesario hacer

pasar por fruto de la pareja estéril el nifio dado a luz por la gestante’”

, lo que
conllevaria la necesidad de actuar de forma delictiva bajo los tipos
contemplados en el capitulo Il del titulo Xll del vigente Cdédigo Penal de
1995’72 correspondiente a las sanciones juridico-penales relativas a la
suposicion del parto y a la alteracion de la paternidad, estado o condicién del

menor’” (art. 220 a 222 CP).

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ y MASSIGOGE BENEGIU'™ se
cuestionaban la posibilidad de que, efectivamente, se pudiesen dar supuestos
de gestacion por sustitucion llevados a cabo dentro de nuestras fronteras que
no hubieran transcendido a la luz publica por el sigilo y acuerdo de los
intervinientes en dichas técnicas y no haberse producido controversias

posteriores entre ellos’”.

" MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad

ortadora..., cit., pag. 79-80.

"2 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. «<BOE» nim. 281, de 24 de
noviembre de 1995.

" En el caso de que en Espafa se produjera algin caso de maternidad subrogada, se
realizaria de modo delictivo bajo la suposicién de parto que sanciona el Cddigo Penal,

haciendo pasar por fruto de la pareja estéril el nifio dado a luz por la madre gestante, tal y
como aseguran MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., en
La maternidad portadora..., cit., pag. 79-80.

" MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad

ortadora..., cit., pag. 79-80.

’® A dichos efectos, el abogado JORGE A. MARFIL asegura haber tenido en su despacho un
par de casos de maternidad subrogada llevados a cabo dentro de las fronteras de nuestro pais,
uno en el afo 2015 y otro hace mas de 30 afos. También asegura disponer de datos fiables de
que dicha practica hace muchos afos que se viene llevando a cabo, mas o menos de tapadillo,
tanto en Espafia, como en paises vecinos como Francia, donde la literatura costumbrista es fiel
reflejo de ello. A dichos efectos, manifiesta que cuando las mujeres daban a luz en casa con la
asistencia de una partera, podia hacerse cargo del nifio la propia gestante, o bien entregarlo a
la familia con la que se hubiera convenido dicha entrega. En MARFIL GOMEZ, J.A., Ponencia
sobre “maternidad subrogada”. Colegio de Abogados de Madrid. 20 de junio de 2016.
Disponible en: <https://vimeo.com/172929011>. Ultima consulta: 06/12/2016. Con respecto a la
manifestacion relativa a la literatura costumbrista, véase, por ejemplo, el libro Madeleine Férat
de Emile Zola, publicado el afio 1868, en el que uno de sus personajes es Geneviéve, “madre
subrogada” de Guillaume. En BLOOM, H., Bloom’s Modern Critical Views: Emile Zola. Chelsea
House Publishers. Philadelphia (EEUU), 2004. Pag. 114.
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Pero con la “Operacion Princesita” "

, que ha concluido con la detencion
de tres personas en noviembre de 2016 por “vender a una recién nacida por
10.000 euros””’’, ha quedado constatado que dicha practica, efectivamente, se
lleva a cabo en Espafa. En dicho caso una pareja homosexual integrada por
dos hombres residentes en Almeria, habian convenido con una mujer vecina de
Villamartin (Cadiz), que, una vez completada la gestacion de una nina
concebida mediante un proceso de inseminacion artificial’’® llevado a cabo en
una reconocida clinica de Malaga, la menor les fuera cedida a cambio de una

contraprestacion econdémica.

A los dos dias de dar a luz, la gestante y su hija fueron dadas de alta en
buen estado de salud, pero la nifia no fue inscrita en el Registro Civil de la
localidad de su nacimiento, sino que fue entregada a los comitentes que
acordaron verse con la gestante al cabo de unos dias en Almeria para inscribir
a la nina en el Registro Civil de dicha localidad y suscribir un documento
notarial por el que la gestante cederia la tutela de la nifia a favor de los
comitentes. La gestante menciond a los servicios sociales que la nifia habia

nacido muerta y que habia donado su cuerpo a la ciencia.

La Guardia Civil’”®, al tener conocimiento de dichos hechos, comenzo
las oportunas investigaciones que concluyeron con la detencion de los tres

presuntos implicados -la gestante y ambos padres de intencidn- por la venta de

® CANAS, J.A., “Detenidas una pareja de hombres y una madre por la venta de una recién

nacida por gestacion subrogada”. El Pais. 2016. Disponible en:
<http://politica.elpais.com/politica/2016/11/29/actualidad/1480408736_643505.htmI>. Ultima
consulta: 05/12/2016.

T 4La 'Operacién Princesita' concluye con tres detenidos por vender a una recién nacida por
10.000 euros”. EcoDiario.es. 2016. Disponible en:
<http://ecodiario.eleconomista.es/sociedad/noticias/7992536/11/16/La-Operacion-Princesita-
concluye-con-tres-detenidos-por-vender-a-un-bebe-por-10000-euros.html>.  Ultima consulta:
05/12/2016.

Al haber empleado una técnica de inseminacion artificial en la gestante, ésta
necesariamente habra aportado su propio 6vulo para la fecundacion, por lo que nos
encontramos ante un caso de gestacién subrogada en su variante tradicional. De la nota de
prensa emitida por la Guardia Civil lama la atencion que se hace referencia a que la técnica de
reproduccién asistida empleada en la gestante consisti6 en una “inseminacién artificial
conyugal”, pese a que se da a entender que el semen empleado para dicho proceso fue el de
uno de los comitentes y no el del propio esposo de la gestante, en caso de que lo tuviera.

" “La Guardia Civil detiene a tres personas por la venta de una recién nacida de 3 dias”.
Guardia Civil. Ministerio del Interior, 2016. Disponible en:
<http://www.guardiacivil.es/va/prensa/noticias/6019.htmI>. Ultima consulta: 05/12/2016.
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la nifia, quienes tras ser puestos a disposicion judicial, fueron dejados en
libertad con cargos por el Juzgado de instruccion numero 3 de Arcos de la
Frontera (Cadiz) y a la espera de juicio, por un presunto delito contra las
relaciones familiares por alteracion de la paternidad, estado o condicion del
menor, siendo puesta la nifia bajo la proteccion de los Servicios Sociales de la

Junta de Andalucia.

Tras todo ello, el padre intencional que supuestamente habia
proporcionado sus gametos para la fecundacién, inici6 una accién judicial
dirigida al reconocimiento de la paternidad de la nifia y se sometid a una
prueba de ADN para acreditar la vinculacién genética entre ambos. Sin
embargo, llama poderosamente la atencién el hecho de que, tras ser efectuada
una prueba de ADN en dicho progenitor, ha quedado acreditado que la menor
no tiene vinculacién genética con el mismo, lo que complica muchisimo mas la

situacion’®°.

Por tanto, pese a que no existe ninguna sancion penal para las personas
que concluyen un contrato de gestacion por sustitucion como tal en el Codigo

Penal, la doctrina™' considera que los actos de ejecucion de dichos contratos

8 Con los resultados de las pruebas de ADN, el progenitor intencional no ha tenido mas
remedio que renunciar a su solicitud de reconocimiento de paternidad de la menor, aunque
sigue ofreciendo convertirse en padre de acogida de la misma. En "EI ADN demuestra que uno
de los investigados por la supuesta compra de un bebé no es el padre”’. La Vanguardia,
14/12/2016. Disponible en: <http://www.lavanguardia.com/vida/20161214/412624588899/el-
adn-demuestra-que-uno-de-los-investigados-por-la-supuesta-compra-de-un-bebe-no-es-el-
%?dre.htmb. Ultima consulta: 03/05/2017.

Como es el caso de DURAN AYAGO, A., “El acceso al Registro Civil de certificaciones...”,
cit., pag. 270; ROMERO PAREJA, A., “La reproduccion humana asistida, desarrollo legal y
jurisprudencial’”, en PEREZ SOLA, N. et al., Principios y derechos constitucionales de la
personalidad, Tirant lo Blanch. Valencia, 2010. P4g. 130; CARRASCO ANDRINO, M.M.,,
“Leccion 282. Suposicion de parto y alteracion de la paternidad, estado o condicién del menor”,
Pag. 889-906. En ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.), Derecho penal espafiol. Parte especial (l), 22
edicién. Tirant lo Blanch. Valencia, 2011. Pag. 902; ALVAREZ SARABIA, M., “Alcance y
significado del consentimiento en las técnicas de reproduccién humana asistida”. Anales de
Derecho. Vol. 33, num. 1. Universidad de Murcia. Murcia, 2015. Pag. 13; PEREZ MONGE, M.,
“Cuestiones actuales de...”, cit., pag. 48-49; GONZALES PEREZ DE CASTRO, M., La verdad
biolégica..., cit., pag. 349-350; CASADO BLANCO, M. e IBANEZ BERNALDEZ, M.,
“Reflexiones legales y éticas en torno a la maternidad subrogada”, Revista Espafiola de
Medicina Legal, Vol. 40, Num. 2 Abril. Editorial Elsevier. Madrid, 2013. Pag. 59-62; OREJUDO
PRIETO DE LOS MOZOS, P., “Reconocimiento en Espana de la filiacion creada en el
extranjero a través de una maternidad de sustitucion”. Iguales y diferentes ante el Derecho
privado. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012. P4g. 472; o BAYARRI MARTI, M.L., “Maternidad por
subrogacién. Su reconocimiento en Espafa”. Noticias juridicas, 2015. Disponible en:
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podrian conllevar delitos de suposicién de parto y alteracion de la paternidad,
estado o condicién del menor contemplados en el articulo 220.17% y 220.27%
del Cddigo Penal, si al producirse la entrega del nifio por la gestante a la madre
intencional, ésta ultima tratara de inscribirlo en el Registro Civil como hijo
propio’®*, en cuyo caso se le podrian llegar a aplicar penas de prision de entre
seis meses a dos afios, mismas penas que se podrian imponer “al que ocultare
0 entregare a terceros un hijo para alterar o modificar su filiacion” (art. 220.2
CP), esto es, a la madre que entregara su hijo a los comitentes con la intencién

de alterar o modificar la filiacion del nifio”®.

En el caso de que ademas medien compensaciones econdmicas a
cambio de la entrega del menor, la gestacion por sustitucion en su variante
comercial podria tener cabida en los apartados 1 y 2 del articulo 221 del

Codigo Penal’®® 87

, ya que si el nifio fuera entregado’®’ a otra persona a cambio
de un precio, pretendiendo su incorporacién a una nueva familia distinta a
aquella a la que se halla vinculado por nacimiento o por adopcion, buscando
una apariencia de filiacién al margen del procedimiento legalmente establecido
para la adopcion’®, se impondrian a la persona que entregase al niflo penas

superiores de prision de entre uno y cinco afos, asi como la inhabilitacidn

<http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10338-maternidad-por-
subrogacion-su-reconocimiento-en-espana/>. Ultima consulta: 06/09/2016, entre muchos otros.
8 Art. 220.1 CP “La suposicion de un parto sera castigada con las penas de prisiéon de seis
meses a dos afios.”.

8 Art. 220.2 CP “La misma pena se impondra al que ocultare o entregare a terceros un hijo
%ara alterar o modificar su filiacion.”.

Para lo cual tendria que fingir haber llevado a cabo dicho parto, ante la imposibilidad de
alcanzar la determinacion de la maternidad a su favor en nuestro pais. GONZALES PEREZ DE
CASTRO, M., La verdad biolégica..., cit., pag. 349-350.

% Pese a que autores como LOSADA consideran que “La figura de la gestacion por
sustitucion, como se denomina en la ley, es bastante diferente a la de la mujer que es
inseminada con gametos del varén de la pareja, y lleva el embarazo a término, entregando
después al bebé, pues en este segundo caso es una madre que vende o cede a su propio hijo
en adopcién. Por el contrario, en el caso del vientre de alquiler, la gestante es meramente
“incubadora” de un embrion ajeno al que, en virtud de un contrato mercantil, se ve obligada a
entregar tras el parto.”. En LOSADA, A., “Vientres de Alquiler. Maternidad Subrogada”. Bioética
hoy, 2014. Disponible en: <http://www.bioeticahoy.com.es/2014/03/vientres-de-alquiler-
maternidad.html>. Ultima consulta: 06/09/2016.
8% BAYARRI MARTI, M.L., “Maternidad por subrogacién...”, cit.,, disponible en:
<http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10338-maternidad-por-
subrogacion-su-reconocimiento-en-espana/>. Ultima consulta: 06/09/2016.

" La entrega se puede efectuar los padres o por terceras personas, con o sin el
consentimiento de los padres.
"% CARRASCO ANDRINO, M.M., “Leccion 282. Suposicion...”, cit., pag. 902-903.
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especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela o guarda en un
plazo de entre cuatro y diez afios, tal y como resulta del articulo 221.17%° del

Cddigo Penal.

Por tanto, la existencia de una finalidad lucrativa se castigara con penas
mayores que pueden alcanzar hasta los cinco anos de prision, tanto para la
persona que realice la entrega del nifio, como a las personas que lo reciban y a
posibles intermediarios’, por lo que no solo se podria penar a la gestante y a
los comitentes en base al tenor literal del referido articulo, sino también a los
centros médicos y/o empresas que hubieran podido colaborar en la comision
del delito.

CARRASCO ANDRINO™' estima que el pago de los gastos médicos en
una gestacion por sustitucion, podrian incluirse en el tipo del articulo 221, ya
que cualquier prestacion valorable econdmicamente puede ser considerada
“‘compensacion economica” a los efectos de dicho articulo, ya sea el pago de
una cantidad de dinero, como la cancelacion de una deuda o la prestacion de

un servicio de forma gratuita, entre otros.

El articulo 221.2 contiene una prevision relativa a que la pena prevista
en el mismo, se podra aplicar igualmente “aunque la entrega del menor se
hubiese efectuado en pais extranjero”. No obstante, el principio de
territorialidad de las leyes penales limita la accién de los organos
jurisdiccionales espafioles, “salvo que se opte por considerar que el fraude

relativo a la alteracion del registro civil se produce al volver al pais y solicitar la

8 Art. 221.1 CP “Los que, mediando compensacién econémica, entreguen a otra persona un
hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relaciéon de filiacion o parentesco,
eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de
establecer una relacion analoga a la de filiacion, seran castigados con las penas de prision de
uno a cinco afos y de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad,
tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a diez afios.”.

0| a naturaleza de los intermediarios puede ser diversa en cuanto a su intervencion, siendo
desde verdaderos coautores por ejecutar la entrega o la recepcion, hasta realizar labores mas
propias de una participacion necesaria 0 no necesaria, como puede ser un captador de
clientes, negociador o facilitador del acuerdo, o efectuar meras labores de cuidado o traslado
del nifio, entre otras. En CARRASCO ANDRINO, M.M., “Leccién 28?. Suposicion...”, cit., pag.
902.

T CARRASCO ANDRINO, M.M., “Leccion 282. Suposicion...”, cit., pag. 902.
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inscripcion”’®2. Aunque también es posible considerar que la prevision de
entregas en el extranjero en el tipo delictivo del articulo 221.2, puede responder
a la voluntad del legislador espafiol de evitar la venta o trafico de nifios para la
adopcion ilegal, dando cumplimiento con ello a la normativa internacional
asumida por Espafia en la materia, asi como la Convencién sobre los Derechos
del Nifio”® o el Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en

materia de adopcion internacional”®.

Para la jurisprudencia’®

, la ratio legis se encuentra en evitar que el
menor sea tratado como una mercancia susceptible de ser comprada y
vendida, viéndose especialmente afectada la dignidad del nifio, al podérsele
considerar como wuna “cosa 0 mercancia” objeto del comercio,
independientemente de que la entrega sea gratuita u onerosa, poniendo de
manifiesto la entrega de una contraprestacion economica tan solo de una
mayor desvalorizacion de la vida humana, al equipararla a una mera cantidad

monetaria’®.

Por otra parte, MUNOZ CONDE’™ considera que la gestacion por
sustitucién en ningun caso se podra subsumir en los tipos delictivos del articulo
160.2"%® del Codigo Penal, que castiga la fecundacion de 6vulos con fines
distintos a la procreacién humana, independientemente de los problemas de

filiacion derivados de la subrogacion, que se deberan resolver por la via civil.

"2 GONZALES PEREZ DE CASTRO, M., La verdad biolégica..., cit., pag. 349-350.

798 Convencion sobre los Derechos del Nifio, celebrada el 20 de noviembre de 1989. Ratificada
por Espafna mediante Instrumento de 30 de noviembre de 1990. «BOE» num. 313, de 31 de
diciembre de 1990.

" Convenio relativo a la proteccidon del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional, firmado el 29 de mayo de 1993. Ratificada por Espafia mediante Instrumento de
30 de junio de 1995. «<BOE» num. 182, de 1 de agosto de 1995.

" AAP n° 16/2005, Bizkaia, Seccion 12, de 13 de enero de 2005, rec. 462/2004 (EDJ
2005/15198). Mediante el presente Auto, se desestima un recurso de apelacién que se
interpuso contra un auto de instancia que ordend continuar con las diligencias practicadas en
un caso de adopcién llevado a cabo en Bolivia, por estimar que existen indicios de que los
hechos sean constitutivos de un delito contra las relaciones familiares del art. 221 CP. Consta
que han existido entregas de dinero recibidas por las autoridades de Bolivia para llevar a cabo
dicha adopcion, apreciandose ademas falsedad en relacion con la documentacion
correspondiente a los menores.

% CARRASCO ANDRINO, M.M., “Leccion 282. Suposicion...”, cit., pag. 900-901.

" MUNOZ CONDE, F., Derecho penal...., cit., pag. 112.

8 Art. 160.2 CP “Seran castigados con la pena de prisién de uno a cinco afios e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio de seis a 10 afos quienes fecunden
ovulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana.”.
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Finalmente, en el ambito penal mencionaremos la Ley Modelo contra la
Trata de Personas799, elaborada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC) en 2010, que contiene las disposiciones que los
Estados deben incluir en sus respectivas legislaciones, o bien que el Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos®®, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la

|801

Delincuencia Organizada Transnacional™ ', recomienda incorporar.

Entre las finalidades de la Ley Modelo se encuentra la de disuadir la
actividad de los tratantes de personas, especialmente, mujeres y nifos, y
hacerlos comparecer ante la justicia, a cuyo fin, recomienda incluir junto con las
formas de explotacion que “como minimo”®®? deben estar claramente tipificadas
en las legislaciones penales de los distintos Estados, otras formas de
explotacion como puede ser “la utilizacion de mujeres como madres

sustitutivas” o “el embarazo forzoso®®

, modalidades de explotacion que
pueden adaptarse en base a la experiencia de las distintas naciones con las

formas especificas de explotacion y su legislacion existente.

6.3. Menciones en la legislacion autonomica.

" Ley Modelo contra la Trata de  Personas. Disponible  en:

<https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/TIP-Model-Law-Spanish.pdf>. Ultima
consulta: 08/12/2016.
80 protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifos. Disponible en:
<http://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/ProtocolTraffickinglnPersons_sp.pdf>.
Ultima consulta: 08/12/2016.
81 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
ratificada por Espafia mediante el Instrumento de Ratificacion de dicha Convencion, hecho en
Nueva York el 15 de noviembre de 2000. Publicado en el «BOE» num. 233, de 29 de
septiembre de 2003.
892 F| contenido minimo de explotacion figura en el art. 8.2 de la Ley Modelo que establece que
