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Resumen

El contrato de gestacion por sustitucion con componente transnacional constituye
un fenébmeno creciente a nivel global. EI proposito principal de quienes recurren a
esta practica en el extranjero, en Estados donde esta permitida, es que la filiacion
que de ella resulta y se determina alli a su favor se reconozca juridicamente en sus
Estados de origen, donde esta prohibida. EI ordenamiento juridico espariol declara
que el contrato es nulo, sin embargo — después de afios de periplo registral y
jurisdiccional, en que a la filiacién asi determinada se le ha dispensado un
tratamiento muy desigual — los consulados y oficinas del Registro Civil estatales
tienen actualmente orden del Ministerio de Justicia de practicar su inscripcion. De
modo que, a pesar de su nulidad, el contrato produce el efecto que esencialmente
persigue, provocando una insostenible disfuncion en el sistema que exige una

impostergable revision de la regulacion vigente.

En la construccion de ese nuevo régimen especifico que reclaman la situacién y
sus multiples derivaciones, se ofrece necesario el debate doctrinal desencadenado,
pero no resulta facil hallar puntos de encuentro que posibiliten el minimo
consenso deseable para alcanzar una pacifica solucion juridica. Este estudio
pretende — a partir del examen directo de los textos legales, la lectura de la
profusa y mas reciente literatura vertida sobre la materia, y el andlisis de la
reaccion administrativa y judicial frente al fendmeno — exponer el estado actual
de la cuestion y brindar una reflexion con el animo de contribuir al citado debate,
proponiendo una posible solucién al problema.

Resum

El contracte de gestacid per substitucio amb component transnacional constitueix
un fenomen creixent a nivell global. El proposit principal d’aquells que recorren a
aquesta practica a I’estranger, en Estats on esta permesa, €és que la filiacié que d’
ella resulta i es determina alla al seu favor es reconegui juridicament als seus
Estats d’origen, on esta prohibida. L’ordenament juridic espanyol declara que el
contracte és nul, tanmateix —després d’anys de periple registral i jurisdiccional en

queé a la filiacié aixi determinada se li ha dispensat un tractament molt desigual —



els consolats i oficines del Registre Civil estatals tenen actualment ordre del
Ministeri de Justicia de practicar la seva inscripci6. De manera que, tot i la seva
nul-litat, el contracte produeix 1’efecte que essencialment persegueix, provocant
una insostenible disfuncié en el sistema que exigeix una inajornable revisio de la

regulacio vigent.

En la construccio del nou régim especific que reclamen la situacio i les seves
multiples derivacions, s’ofereix necessari el debat doctrinal desencadenat, pero no
resulta facil localitzar punts de trobada que possibilitin el minim consens
desitjable per assolir una pacifica solucio juridica. Aquest estudi pretén — a partir
de I’examen directe dels textos legals, la lectura de la profusa i meés recent
literatura vessada sobre la materia, i I’analisi de la reaccié administrativa i judicial
davant el fenomen — exposar 1’estat actual de la qiiestio i oferir una reflexié amb

I’anim de contribuir al citat debat, proposant una possible soluci6 al problema.

Abstract

The surrogate motherhood contract with transnational component is a growing
phenomenon worldwide. The main purpose of those who turn to this practice
abroad, in the countries where it is allowed, is obtaining in their home states,
where it is forbidden, the resulting filiation from it and in this way acknowledged.
According to the Spanish law this contract is void. However, the filiation stated
like this has received a very unequal treatment for years in its journey through the
civil registry offices and in courts, and Spanish consulates and these offices have
currently been ordered to enter its registration. So, despite its nullity, the contract
produces its essential intended effect, causing an unsustainable dysfunction in the
system which requires revising the current regulation and cannot be postponed for

long.

In the new specific legal system construction which the situation ant its multiple
derivations are claiming, the originated doctrinal debate appears as necessary, but
it is not easy to find meeting points that allow the minimum and desirable
consensus to achieve a peaceful legal remedy. This study aims — from the direct

examination of legal instruments, the most recent literature on the subject, and the



analysis of the administrative and judicial reactions to the phenomenon — at
setting out the current status of the issue and providing a reflection to contribute to

that debate by proposing a possible solution to the problem.
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1. Abreviaturas

CC: Cadigo Civil espafiol, aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889
CE: Constitucion espafiola de 1978

CP: Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

DGRN: Direccion General de Registros y Notariado

F°Jo: fundamento juridico

GXS: gestacion por sustitucion

ISM: interés superior del menor

LRC: Ley de 8 de junio de 1957 del Registro Civil

LTRHA: Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana

asistida

NLRC: Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil
OPIE: orden publico internacional espafiol

RD: Real Decreto

RDGRN/ RRDGRN: Resolucién/es de la Direccion General de Registros y

Notariado

RRC: Reglamento para la aplicacion de la Ley del Registros Civil (aprobado por
Decreto de 14 de noviembre de 1958)

TS: Tribunal Supremo / STS: Sentencia del Tribunal Supremo
SSTSJ: Sentencias del Tribunal Superior de Justicia

TC: Tribunal Constitucional

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TRHA: Técnicas de Reproduccién Humana Asistida



2. Introduccidn

La gestacion por sustitucion viene practicAndose en algunos Estados dentro de la
legalidad desde hace ya casi cuatro décadas. En Esparfia su préctica se prohibio6 a
partir de la entrada en vigor de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, derogada por la Ley 14/2006, de 26
de mayo, del mismo nombre, actualmente vigente y que mantiene dicha

prohibicion.

Durante afos, la coexistencia entre las divergentes legislaciones que a nivel
internacional regulan su uso se mantuvo pacifica, ni en nuestro pais, ni en los de
nuestro entorno mas proximo (donde también esta prohibida), dada su presencia
marginal, fue objeto de especial preocupacion. Sin embargo, en la Ultima década
ha despertado el interés de multitud de juristas, quienes se han prodigado en la
produccion de una incesante literatura que la ha incorporado vigorosamente a la

agenda juridica mundial.

Este renovado interés responde al hecho de que, en un mundo en constante y
rapida transformacién y cada vez mas interconectado, un numero creciente de
nacionales de Estados, donde la practica de la gestacion por sustitucion esta
prohibida, viaja a aquellos otros Estados donde esta permitida, recurriendo a ella
licitamente y volviendo a sus lugares de origen, pretendiendo alli el
reconocimiento, con todos sus efectos juridicos, de una filiacion que se ha
determinado a su favor. En relacion con la adopcidn, la técnica ofrece un plus a
aquellos que recurren a ella: mas alld de posibilitar, como aquella, la
determinacion de la filiacion respecto, no sélo de los matrimonios heterosexuales,
sino también de los homosexuales, dicha determinacion, en el caso de la gestacion
por sustitucion, es posible también respecto de hijos, ademas de neonatos, propios
genéticamente hablando, ya sea en parte (si el matrimonio es homosexual), o total

o0 parcialmente (si éste es heterosexual).

Asi que puede decirse que la legalizacion del matrimonio entre personas del

mismo sexo operada recientemente en algunos ordenamientos juridicos como el



espafiol’ ha contribuido a incentivar en gran medida dicho transito. El incremento
de la gestacion por sustitucion transnacional se manifiesta asi, en parte, como un
efecto secundario o colateral del reconocimiento legal del matrimonio
homosexual, que estd dando lugar a situaciones que constituyen complejos
problemas a los que el Derecho debe dar una respuesta. Y todos estos problemas
vendrian a poner de manifiesto que la supresién de la exigencia de la
heterosexualidad, como elemento esencial del matrimonio, parece que debid
acompariarse de una necesaria y profunda reforma legal en materia de filiacion
que — maés alla de cambios como los operados, en el caso espafiol, en la
redaccion de los arts. 175y 178 del CC (relativos a la adopcion) — debiera haber
alcanzado muchos otros ambitos, como el de la regulacién de las técnicas de
reproduccion humana asistida (en adelante, TRHA) o el de los permisos y
prestaciones econdmicas por maternidad y paternidad de la Seguridad Social.
Tanto el legislador espafiol, como el de otros Estados en que, en los albores del
siglo XXI, se ha legalizado también el matrimonio homosexual, asi como las
instancias internacionales, han eludido hasta ahora, sin embargo, abordar dicha
reforma, pero parece que la fuerza de los acontecimientos, a pesar de su

resistencia, ha de conducirles necesariamente a llevarla a cabo.

El debate acerca de la gestacion por sustitucion, dormido en nuestro entorno
durante méas de dos décadas, se reabrio, pues, ya en los primeros afios del siglo
XXI, y la inicial repulsion que esta practica provocaba en algunos en la década de
los 90 del siglo pasado parece haberse atenuado con el devenir de los tiempos. No
obstante, esta ya dilatada reflexion sobre la conveniencia o no del levantamiento
de la prohibicién alli donde perdura, y sobre la regulacion que, en cada caso,
procederia articular, no parece conducir a un acercamiento de posturas que haga
presagiar la posibilidad de alcanzar, cuando menos a corto plazo, un minimo
consenso que permita la creacion de un marco legal especifico que, sin embargo,

se ofrece necesario. De modo que se corre el riesgo de que — habida cuenta del

! En realidad no tan reciente en nuestro caso, pues data ya del afio 2005, cuando se reformo, entre
otros, el art 44 del CC por medio de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. En virtud de esta modificacion, la
nota de heterosexualidad dejé de ser elemento esencial del matrimonio. Concretamente, en el
citado articulo del CC se incorpor6 un segundo parrafo, segun el cual “El matrimonio tendrd los
mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.



trepidante ritmo al que avanza el conocimiento cientifico (abriendo
constantemente nuevos horizontes insospechados), y del extraordinario impacto
que su aplicacion practica tiene en todos los &mbitos de la vida social, entre ellos,
el de la reproduccion humana — el Derecho, mas que operar natural y
necesariamente a posterius, llegue en esta ocasion demasiado tarde, pudiendo

quedar obsoleto incluso antes, 0 nada méas nacer.

En definitiva, la concepcion de una regulacion capaz de resolver las controversias
que puedan surgir, de modo que resulten salvaguardados aquellos intereses
involucrados que socialmente se consideren merecedores de proteccion, se antoja
harto complicada y todo apunta a que, a lo sumo, podra aspirarse a una regulacion
de minimos que, por otra parte, es dudoso que pueda llegar a garantizar una mayor
seguridad juridica a los distintos sujetos implicados, pues no es ésta una cuestion
que dependa exclusivamente del Derecho, sino también de la rapidez con que se
suceden los avances cientificos, su aplicacion préactica, y los cambios sociales,

como los que se han producido en relacion con los modelos de familia.

Sin embargo, a pesar de este desalentador panorama, es preciso que el debate siga
abierto a efectos de dilucidar si realmente ha tenido lugar un cambio en los
valores sociales — cambio que justificaria la necesaria adaptacion del Derecho, al
objeto de ponerlo en armonia con los nuevos valores generalmente aceptados, por
la via de la eliminacion de la prohibicion legal de la gestacién por sustitucion — o
si, por el contrario, sigue siendo ésta una practica generalmente reprobada. En
cualquiera de los dos casos se hara necesario regular, ni que sea minimamente, o
bien las situaciones que, a pesar de la prohibicion, sigan produciéndose, para
darles una solucion que resuelva de una vez la insostenible contradiccion entre la
prohibicion legal y la admisién de facto que, como se vera, esta teniendo lugar
cuando la gestacién por sustitucién se practica en el extranjero; o bien las
condiciones de su eventual admisién y la manera en que se resolveran las

controversias que surjan a raiz de dicha aceptacion.

Con el presente trabajo se pretende hacer una modestisima aportacion al referido
debate que los expertos, sobre todo desde el ambito del Derecho Civil y del
Derecho Internacional Privado, pero también desde otras disciplinas, como la



Bioética y la Medicina, estan llevando a cabo en relacién con la gestacion por
sustitucion. Para poner al lector en situacion — tras esta introduccion y posterior
presentacion de las principales dificultades que se distinguen a la hora de abordar
su regulacion — se procedera a definir brevemente esta técnica de reproduccion
humana asistida; a exponer sus variantes 0 modalidades; asi como a hacer una
concisa referencia al tratamiento juridico que esta préctica recibe en Espafia y
otros Estados. Seguidamente se hard un rapido repaso cronologico del recorrido
que ha seguido en las instancias administrativas y en sede judicial el caso que ha
desencadenado el actual debate doctrinal. Y, finalmente, se reflexionara en torno a
la vigencia del principio mater semper certa est, Ultimamente tan denostado por
algunas voces, y que sintetiza en muy pocas palabras el criterio de veracidad
bioldgica elegido por el legislador espafiol para la determinacion, tanto de la
filiacion natural, como de aquella que trae causa de una gestacion por sustitucion.
Se confrontara dicho principio clasico del derecho de familia con la teoria de la
intencion, tan aplaudida por esas mismas voces, sosteniéndose que, si bien ésta es
admisible en relacién con la filiacion que dimana de las TRHA en general, no lo
es, en particular y, al menos de momento, respecto de la gestacion por sustitucion,
en cuyo caso, es también vaélido, y debe prevalecer, el principio de veracidad
bioldgica.

3. El desafio de legislar

La discusion en torno a la gestacion por sustitucion se manifiesta como ejemplo
del gran alcance de la argumentacion juridica, esto es, de lo que ésta puede llegar
a dar de si, y de cdmo un mismo argumento puede ser empleado tanto para
sostener una posicion como, al mismo tiempo, justo la opuesta. Es sabido que en
Derecho no hay una respuesta Unica a los problemas que plantea la realidad, de
ahi que no deba sorprendernos la existencia de posturas discrepantes, pero hay
algunas situaciones fuente de conflicto que son particularmente capaces de ilustrar
potentemente ese caracter plural de la solucion juridica y una de ellas es, sin duda,

la gestacion por sustitucion.

Son varias las razones que explicarian la dificil conciliacion de las alejadas

actitudes que se declaran alrededor de esta técnica de reproduccion asistida y las



distintas respuesta juridicas que, en consonancia con cada una de ellas, se
proponen. Por un lado, sus multiples implicaciones — éticas, morales,
ideologicas, sociales, médico-cientificas y econdmicas — la han convertido en
una auténtica “manzana de la discordia” y en todo un desafio juridico.
Precisamente, su vinculacion con los avances en la ciencia médica le imprime,
ademads, un cardcter particularmente complejo, convirtiéndola en una préctica de
la que puede derivar una casuistica muy variada y dificil de prever?. Por otro lado,
conecta con el Derecho de la persona — que, a su vez, entronca con los derechos
fundamentales de los individuos — y con el Derecho de familia, &mbitos juridicos
muy dindmicos y que se predican especialmente sensibles por su trascendencia
social y humana, que, ademads, atraviesan por momentos muy convulsos,
arrastrados por la aceleracion experimentada en las transformaciones sociales

desde la segunda mitad del siglo XX.

También la involucracion de conceptos juridicos indeterminados dificulta el

acercamiento de posiciones en el debate que se ha desatado. En relacion con las

2 En 1986, antes de la adopcion la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida, el Congreso de los Diputados encarg6 un Informe a la Comisién Especial
de Estudio de la Fecundacién in Vitro y la Inseminacion Artificial Humana, presidida por el
médico y diputado socialista Marcelo Palacios Alonso, y ya entonces, en las Recomendaciones
contenidas en dicho informe (conocido como Informe Palacios), esta Comision concluia que la
gestacion por sustitucién debia rechazarse y prohibirse en cualquier circunstancia, por las
dificultades empirico-juridicas de su regulacion, asi como por razones éticas: “Hay en la gestacién
por sustitucién cuestiones de gran trascendencia a considerar, que pueden ser fuente de conflictos
de intereses y desencadenantes de graves problemas entre la pareja estéril solicitante, la mujer
sustituta o portadora, y el hijo, que en algunos casos pueden repugnar a su aceptacién ética y en
otros derivarian interrogantes de caracter legal sin duda de dificil interpretacion [...]”. Asi lo
recuerda Lorenzo Alvarez en ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo, “El futuro de la
maternidad subrogada en Espafia: entre el fraude de ley y el correctivo del orden publico
internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, ISSN 1989-4570, Revistas UC3M: Servicio
de edicion digital, Universidad Carlos Tercero de Madrid, Vol. 6, n® 2, octubre de 2014, p. 37, en:

www.uc3m.es/cdt



http://www.uc3m.es/cdt

situaciones a que estd dando lugar su uso en el extranjero, la falta de prevision

legal® — ha obligado a las autoridades administrativas y judiciales a:

- por una parte, aplicar una normativa registral y de Derecho Internacional
Privado, que se refiere a nociones tan ambiguas como la del orden publico
internacional espafiol (OPIE) v,

- por otra parte, a integrar lagunas, por la via de la aplicacion de principios
generales del derecho — como el del interés superior del menor o el de
dignidad humana, contenidos en la Constitucion espafiola y en los
instrumentos de derecho internacional que contienen catalogos de derechos
fundamentales — tanto 0 mas ambiguos.

Todos ellos son términos juridicos de textura abierta y, por ende, de contenido

muy versatil e incluso ambivalente y vienen a conferir mayor complejidad al

asunto. Sin embargo, que la labor de legislar se ofrezca como todo un reto no
puede servir por mas tiempo de excusa para eludir su abordaje, porque la carencia
actual de regulacion esta conduciendo a interpretaciones y soluciones tan dispares,
gue — ademas de provocar la inadmisible coexistencia de la prohibicion de
derecho con la permision de hecho (si la gestacion por sustitucion viene de fuera)
—, menoscaba el principio de seguridad juridica proclamado en la Constitucion

espafola.

4. Definicidn de gestacion por sustitucion y su tratamiento juridico
en el Estado espafiol

“El mundo era tan reciente que muchas cosas carecian de nombre, y
para mencionarlas habia que sefialarlas con el dedo™

Gabriel Garcia Marquez.
Cien afios de soledad

¥ Si quiera de unas minimas pautas, mas alla de la mera declaracion de nulidad del contrato del que
dimana y, en el ambito penal, de unas disposiciones cuya aplicacion parece que a nadie se le
ocurrirfa exigir actualmente (nétese que cabria la posibilidad de subsumir la gestacién por
sustitucién en algunas de las conductas tipificadas como delictivas entre los arts. 220 a 222 del
CP).



Se han llegado a contabilizar hasta mas de 10 nombres distintos en espafiol para

referirse a esta peculiar manera de traer al mundo a un ser humano®, se habla de:

Alquiler de vientre; alquiler de Gtero; arriendo de Utero; arrendamiento de vientre;
donacién temporaria de Utero; gestacién por cuenta ajena o por cuenta de otro;
gestacidn subrogada; madre portadora; maternidad sustituta; maternidad de sustitucién;
maternidad suplente; maternidad o madre de alquiler; vientre de alquiler; gestacion por

encargo; gestacion por sustitucion,...

La sola existencia de tal cantidad de denominaciones resulta muy sintomatica, se
nos aparece como claro indicio de la distinta percepcion que de esta practica se
tiene y, en consecuencia, de lo dificil que se presenta la consecucion de un
consenso a través del debate que esta en curso, porque la manera de nombrar las
cosas, lejos de ser desinteresada o casual, revela la vision que de ellas se tiene y
pone el acento en uno u otro aspecto de la realidad, exagerando, atenuando,
normalizando, disimulando... La mayoria de esos nombres enfatizan su caracter
comercial, usando terminologia contractual y eludiendo toda alusion a las palabras
madre o maternidad; entre ellos, algunos hacen aparecer la gestacion como una
actividad ordinaria, carente de toda importancia y susceptible de sujetarse al
trafico juridico como pudiera serlo cualquier otra actividad humana; y otros, mas
osados, llegan a presentar el Gtero como un objeto, deshumanizado, disociable de
cualquier referente personal®. A efectos précticos y, aunque Se considera mas
apropiado el de maternidad por encargo, en este trabajo se ha optado por el uso

del término gestacion por sustitucion® (en lo sucesivo GXS), por ser el empleado

* ARAMBULA REYES, Alma, “Maternidad subrogada”, Centro de Documentacién, Informacién
y Analisis: Direccion de Servicios de Investigacién y Analisis, Subdireccion de Politica Exterior,
Céamara de Los Diputados, LX Legislatura, México, 2008.

> “[...] como si esos vientres flotaran en el éter y fueran por su cuenta.”, dice Beatriz Gimeno,
en GIMENO, Beatriz. “Vientres de alquiler en “El Pais”: gato por liebre”, en
http://www.elplural.com/opinion/vientres-de-alquiler-en-el-pais-gato-por-liebre/, 2 de mayo de

2014.

® Acufiado por el “Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion In Vitro y la
Inseminacion Artificial Humanas” (Informe Palacios), cuyas conclusiones y recomendaciones, a
las que ya se ha hecho referencia en la nota 2, fueron debatidas y aprobadas por el Pleno del

Congreso de los Diputados en la sesién del 10 de abril de 1986 y constituyeron la base para la


http://www.elplural.com/opinion/vientres-de-alquiler-en-el-pais-gato-por-liebre/

en la legislacion espafiola, a pesar de no resultar precisamente el mas coherente
con el criterio de veracidad bioldgica por el que opta el legislador y cuya plena

vigencia, incluso en relacion con la GXS, se sostendra en este trabajo.

La Organizacion Mundial de la Salud incluye la GXS entre las técnicas de
reproduccion humana asistida (TRHA), las cuales se definen como todos aquellos
tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacién, tanto de ovocitos,
como de espermatozoides, o embriones humanos, para el establecimiento de un
embarazo, incluyendo, pero sin limitarse a: la fecundacion in vitro y la
transferencia de embriones; la transferencia intratubarica de gametos de cigotos y
de embriones; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacion de

ovocitos y embriones; y el “ttero subrogado® .

Asi pues, de acuerdo con esta definicion, la GXS seria una de las diversas TRHA,
pero si se atiende a otras definiciones, como la que nos ofrece Velarde D’ Amil®,
las TRHA serian aquellos procedimientos médicos que tienen por finalidad ayudar

a concebir a las personas con problemas de infertilidad (y afadiriamos “o

esterilidad”)’, por medio de la manipulaciéon de las células reproductivas

elaboracion de la proposicion de ley que culminé con la aprobacion de la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre técnicas de reproduccién humana asistida

" cfr. ZEGERS-HOCHSCHILD, F., ADAMSON, G.D., DE MOUZON, J. et altri 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), en
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology2/es/, compulsado
el 23/07/2013

8 VELARDE D'AMIL, Yvette. “Comentario a la sentencia de la audiencia provincial de Valencia

nim. 949/2011 826 23-11/2011: No inscripcion en el registro civil de los menores nacidos
mediante gestacién por sustitucién”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, [S.I.], ISSN
21747210, n. 3, p. 61-70, nov. 2012, en: <http://ojs.upv.es/index.php/reinad/article/view/1298>
[fecha de acceso: 23 feb. 2015 doi:http://dx.doi.org/10.4995/reinad.2012.1298 ].

% La infecundidad es la ausencia de hijos y puede ser voluntaria o involuntaria. Cuando es

involuntaria, puede deberse, o bien a causas desconocidas (no hay causa aparente); o bien a la
infertilidad, esto es, a la imposibilidad — después de 12 meses de relaciones sexuales no
protegidas — de llevar a término un embarazo, que culmine con el nacimiento de un recién nacido

vivo (lo cual es considerado por la OMS — Ibid., p. 7 — como una enfermedad del sistema


http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology2/es/
http://ojs.upv.es/index.php/reinad/article/view/1298
http://dx.doi.org/10.4995/reinad.2012.1298

masculinas y femeninas. La GXS debiera entonces conceptuarse, N0 como una
TRHA en si misma, pero si como un procedimiento o préctica que se lleva a cabo
en base a tales técnicas (al menos aquella de la que nos ocupamos en este

estudio™®).

El art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida (LTRHA) viene — maés que a definir — a describir en qué
consiste la GXS, refiriéndose a la celebracion de un contrato por el que se
conviene “la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la

filiacion materna a favor del contratante o de un tercero

. Una de las partes
contractuales, una mujer (porque no puede ser de otra manera), consiente en llevar
a cabo la gestacion, esto es, se compromete a gestar una criatura, utilizando
TRHA, vy se obliga a entregar el recién nacido fruto de esa gestacion a la otra
parte, los comitentes o padres intencionales. El contenido del contrato incluye la
renuncia de la mujer gestante a la filiacion legal materna, es decir, ésta hace
dejacion de sus derechos de filiacion a favor de los padres intencionales, siendo el
propésito principal del contrato (y no una cuestion menor) que los comitentes
puedan ser padres (genéticos 0 no), esto es, que se determine legalmente su

filiacion.

Ademas de las dos modalidades a las que ya apunta la propia ley, onerosa y
gratuita, segun si la mujer gestante recibe o no a cambio una contraprestacion, la
ciencia médica posibilita diversas combinaciones en relacion con el material
genético empleado (6vulo y espermatozoides), de modo que, en base a este otro
criterio, se distinguen otras modalidades. Asi, se habla de GXS parcial o

tradicional cuando la mujer gestante, ademas de gestar y dar a luz, contribuye

reproductivo); o bien a la esterilidad, que es la incapacidad para tener hijos (la imposibilidad de
lograr un embarazo, como la que presentan los miembros de la pareja homosexual cuando de lo
que se trata es de concebir entre si).

% No ha de olvidarse que también es posible llevarla a cabo sin aplicacion de técnicas de
reproduccion humana asistida, esto es, de manera natural.

1 El apartado 1° del mencionado articulo es del siguiente tenor: “I. Serd nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia

a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”.
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genéticamente al feto, con su dévulo, el cual puede ser inseminado o bien con el
esperma del sujeto comitente, o con el de uno de los comitentes, si son dos, o bien
con el esperma de un tercero (donante anénimo). En la GXS plena o gestacional,
por contra, la mujer gestante es inseminada en un 6vulo que no es suyo, pudiendo
éste provenir de la mujer comitente (de una de ellas, si son dos) o de una tercera
mujer donante anénima. En cuanto al gameto masculino, puede proceder del

comitente (o uno de ellos, si son dos) o de un donante anénimo.

En cualquier caso, el referido art 10 de la LTRHA, en su apartado primero,
declara categdricamente que el contrato alli descrito es nulo de pleno derecho, de
lo que se extrae que tal negocio juridico esta prohibido en nuestro ordenamiento.
La locucion quod nullum est nullum efectum producit expresa con simplicidad la
consecuencia civil de esa declaracion de nulidad: el/los comitente/s no puede/n
ejercitar accion de cumplimiento de contrato para obligar a la mujer gestante a
entregar al nifio después del parto; ni puede/n exigir el reintegro de las cantidades
entregadas para afrontar los gastos derivados del embarazo, ni las entregadas en
concepto de precio; ni indemnizacion por dafios y perjuicios ocasionados por el
incumplimiento...Y el apartado segundo del mismo art 10, en coherencia, y por si
aun cupiese alguna duda, precisa que “La filiacion de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucion sera determinada por el parto” (desde el punto de vista
legal la mujer gestante serd, pues, la madre), aunque seguidamente, en el apartado
tercero, prevé que “Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la

paternidad respecto del padre biol6gico, conforme a las reglas generales *2.

Pero més alla de la prohibicion derivada del citado articulo de la LTRHA, de
acuerdo con la teoria general del contrato resulta discutible la naturaleza

contractual misma del negocio juridico en él descrito. El contrato es instrumento

12 Aunque se dice que la ley se limita a prohibir, absteniéndose de regular situaciones que, a pesar
de la prohibicién pudieran producirse, lo cierto es que si habria una cierta prevision legal, aunque
sea solo respecto de algunas de las situaciones transnacionales que estdn teniendo lugar,
concretamente se estarian regulando aquellas en que uno de los padres intencionales aporta
material genético, y la solucidn que se daria a dicha situacion pasaria por la aplicacion de las
reglas generales: determinacion de la filiacion por el parto y legitimacion del padre bioldgico para

el ejercicio de la accion de reclamacion de la paternidad.
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juridico idoneo para procurar el intercambio de bienes y servicios. En sentido
estricto solo es contrato aquel que tiene un contenido o caracter patrimonial, que
se dirige a constituir una obligacion y satisfacer un interés patrimonial, de manera
que aquellos negocios juridicos que — como el acuerdo en torno a la GXS —
afectan a la esfera personal “han quedado, siempre, fuera del estricto marco
contractual y de su influencia [...] técnicamente el concepto de contrato no puede
predicarse o utilizarse para aquellos negocios que no tienen por objeto la

"1 Y algunos autores' sostienen que,

regulacion de intereses patrimoniales
incluso si la LTRHA no declarase nulo el contrato de GXS, su nulidad vendria
igualmente determinada por la ilicitud de su causa, por oponerse ésta a las leyes o
la moral (art 1275 CC); por tener por objeto cosa extra commercium, pues no se
puede comerciar con la capacidad reproductiva de la mujer, ni los nifios pueden
ser objeto de un contrato (art 1271 CC); y por rebasar los limites que el art 1255
del CC impone al poder de autorregulacion reconocido al individuo, al ser
contrario a las leyes, a la moral y al orden publico. Ademas, al resultar implicada
de lleno materia propia del Derecho de Persona y de Familia, se invoca también el
caracter indisponible de las normas de estos sectores del Derecho para negar la
posibilidad de contratar en relacién con la GXS y los efectos que de dicha

contratacién dimanarian.

Mas, a pesar de que el ordenamiento juridico espafiol, como se ha visto, prohibe la
celebracion del contrato de gestacion por sustitucion, se ha producido un
incremento del recurso a esta practica entre ciudadanos esparfioles, pero también
de otros Estados cuyos sistemas legales la prohiben igualmente. Tanto es asi que

ya en 2011 Vela Sanchez™ se refiere a ella como “fendmeno social en pleno

3 GETE-ALONSO Y CALERA, M? del Carmen. Estudios sobre el contrato. Barcelona, 2008,
Atelier, p. 37

1 Cfr. JIMENEZ MARTINEZ, M? Victoria. “La inscripcion de la filiacion derivada de la
gestacion por sustitucion. Problemas actuales”, Anuario de la Facultad de Derecho, ISSN 1888-
3214: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala.,, n° 5, 2012, pp. 365-381
(concretamente, p. 368), en: http://hdl.handle.net/10017/13801

5 VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada: el

derecho a recurrir a las madres de alquiler. Cuestiones que suscita la Instruccion de la DGRN de

5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién

12


http://hdl.handle.net/10017/13801

proceso de expansion”. En este mismo sentido, en mayo 2013 un estudio del
Departamento Tematico C, de Derechos de los Ciudadanos y Asuntos
Constitucionales del Parlamento Europeo — realizado a peticion de la Comision
de Asuntos Juridicos del propio Parlamento —, sefialaba que, aunque no se
dispondria de estadisticas precisas, habria una serie de factores indicadores de un
aumento a nivel global en la practica de la GXS transfronteriza: ademés de la gran
cantidad de agencias y clinicas que explicitamente se ofrecen en internet como
facilitadoras de dichos acuerdos de GXS, y de la cada vez més frecuente aparicion
en los medios de comunicacion de casos relacionados con ellos, “se ha producido
un aumento en la jurisprudencia relativa a la subrogacion en un amplio nimero
de jurisdicciones*°. El estudio destaca, ademas, que, los casos sustanciados en
dichas jurisdicciones se refieren principalmente, mas que a controversias
suscitadas entre las partes del acuerdo (que también las hay), a las dificultades
para el reconocimiento formal por parte de los Estados de la voluntad de las partes
del acuerdo en relacion con la condicion juridica y la filiacion legal de los

menores involucrados.

De modo que se dice que la prohibicién'’se esta revelando poco eficaz, pues no ha

disuadido a muchos ciudadanos espafioles y de otras nacionalidades de viajar a

por sustitucion”, en Diario La Ley, n°® 7608, Seccion Doctrina, 11. Abril 2011, afio XXXII, Ref.
D-158, Editorial La Ley

8 BRUNET, Laurence; CARRUTHERS, Janeen; DAVAKI, Konstantina et altri. El régimen de
subrogacién en los Estados miembros de la UE. Departamento Tematico C: Derechos de los
Ciudadanos y Asuntos Constitucionales. Parlamento Europeo, mayo de 2013, PE 474.403, pp. 3y

4, en http://www.europarl.europa.eu/studies

7 Otros Estados miembros de la UE donde est4 prohibida la GXS son: Austria; Bulgaria; Francia;
Alemania; Italia; Malta; Portugal o Finlandia (en este ultimo, cuando se usan tratamientos de
fertilidad). En Suecia, aunque no existe prohibicién ni en relacion con la subrogacién altruista, ni
en relacién con la onerosa, es ilegal para las clinicas de fertilidad hacer acuerdos de subrogacion y
se requiere adopcion para transferir la paternidad. Los Estados miembros donde no est& prohibida
con caracter general, aunque se sujeta a mas o menos restricciones, son: Bélgica; Chipre,
Republica Checa; Dinamarca; Estonia; Grecia; Hungria; Irlanda; Letonia; Lituania; Luxemburgo;
Paises Bajos; Polonia; Rumania; Eslovaquia; Eslovenia y Reino Unido. Véase anexo nimero 1 con
un resumen de los enfoques juridicos de los Estados miembros de la UE, extraido de BRUNET,

Laurence, op. cit.,, pp 11-13. Fuera de la UE estd permitida en paises como Rusia, Ucrania o
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Estados donde la GXS est4 permitida; celebrar alli un contrato con una mujer
gestante; obteniendo la determinacién a su favor de la filiacion de los nifios
nacidos fruto de la gestacion convenida; y dirigirse al Registro Civil del Estado de
origen de los comitentes con la pretension de que tal filiacion asi determinada sea
reconocida e inscrita. De ahi resulta una situacion que, configurada con artificio
como transnacional, ha de resolverse por la via de la aplicacion de normas de
Derecho Internacional Privado no especificas. Y, como no se trata ya de decidir
acerca de respecto de quién se ha de determinar la filiacion, sino sobre una
situacion juridica validamente creada en el extranjero (que comporta un estado
civil con vocacién de permanencia en el tiempo), no procede acudir a las normas
del sector del derecho aplicable o de conflictos de ley. Corresponde aplicar las
normas relativas al reconocimiento de resoluciones extranjeras, para determinar si
esa solucidn forastera cumple las condiciones exigidas para desplegar sus efectos
de cosa juzgada en el Estado de origen, o se trata, por el contrario, de una

situacion claudicante.

Y cuando dicha situacion juridica ha intentado hacerse valer en el Estado espafiol,
la respuesta en el ambito administrativo y, posteriormente, en sede judicial, ha
servido para poner, de nuevo, de manifiesto la gran division social existente en

torno a la valoracion moral de la GXS. Porque en el trasfondo de la dispar

Georgia (en estos dos Ultimos Estados esta restringida a parejas heterosexuales casadas). En la
India, esta permitida, aunque recientemente se ha prohibido igualmente el acceso a las parejas del
mismo sexo y se ha condicionado a que esté también permitida en los Estados de origen de los
comitentes. Nepal, donde no esta regulada, se ha convertido también recientemente en destino de
multitud de padres intencionales y en los Estados Unidos de América, donde no suele haber
normativa especifica sobre la materia, su permision o prohibicién deriva de la interpretacion que
los tribunales de cada Estado han hecho en relacidn con la normativa en materia de filiacion y
TRHA. Asi, se permite en Florida (tanto la parcial, como la plena, aunque s6lo a parejas
comitentes heterosexuales casadas); en Texas (se exige homologacion judicial del contrato); en
California (si la pareja comitente ha aportado material genético); y otros Estados como
Massachusetts (se admite en su modalidad plena o gestacional). En cambio, en Indiana, Lousiana o
Nueva York el contrato se considera nulo. En Canada se admite el contrato de GXS, aunque con
muchas restricciones, y la legislacion vigente en Québec dispone, sin embargo, que el contrato es

nulo de pleno derecho.
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interpretacion de las normativa existente y la respuesta dada en uno y otro ambito
interviene inevitablemente el prisma de los valores predominantes en cada uno de
ellos, que no hacen mas que reproducir, con fiel reflejo, las distantes posiciones
valorativas gque anidan en la sociedad espafiola. De lo que se trata, pues, es de
determinar cuéles de esos valores se corresponden con el sentir general, y de
acomodar, en consecuencia, la nueva regulacion especifica que, tanto a nivel
interno, como a nivel internacional, las emergentes situaciones transnacionales

estan reclamando.

5. Recorrido administrativo y judicial del caso que desencadena la
reapertura del debate

En el afio 2008 un matrimonio formado por dos varones espafioles pretende
inscribir en el Registro Civil Consular espafiol de Los Angeles (California) el
nacimiento de dos nifios gemelos recién nacidos por medio de GXS. La filiacion
de los menores ha sido determinada a su favor por resolucidn judicial, en virtud de
la cual®, la autoridad administrativa del Registro Civil californiano®™® ha emitido
certificacién donde consta dicho nacimiento y la filiacion que por sentencia se
determind a favor de los conyuges. El proposito del matrimonio es que se
reconozca dicha filiacion, que acreditan con la presentacion de la certificacion
registral extranjera, sin aportacion de la resolucidn judicial de la que deriva y sin
mencién alguna ya a la identidad de la mujer gestante. ElI Registro Consular, a
través de Auto dictado el 10 de noviembre de 2008, deniega la inscripcion
acogiéndose a la nulidad del contrato de GXS declarada en el art 10 de la
LTRHA.

El matrimonio recurre entonces ante la Direcciébn General de Registros y
Notariado (DGRN), que, con fecha de 18 de febrero de 2009, adopta una
Resolucion (RDGRN) por la que se revoca el auto y se ordena que se practique la
inscripcion solicitada. La DGRN, atendiendo al art 81 del Reglamento del
Registro Civil (RRC), sefiala que el encargado del Registro Civil Consular debe

someter la certificacion registral californiana a un control de legalidad consistente

'8y¥ de conformidad con lo dispuesto en la Seccién 7633 del California Family Code

¥ The California Office of Vital Records
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en la comprobacién de que redne los requisitos formales exigidos (esto es, que se
trata de un documento publico extranjero autorizado por autoridad foranea con
funciones equivalentes a las espafiolas), asi como que no produce efectos
contrarios al OPIE. Afade que no aprecia la produccion de dichos efectos
contrarios al OPIE, porque nuestro ordenamiento juridico permite a los
matrimonios homosexuales adoptar y admite la doble maternidad por naturaleza®.
Entiende que la inscripcién de la filiacion a favor de los dos varones constituye la
solucion mas favorable al interés superior del menor (ISM) y a su derecho a
tener una identidad Unica, y descarta que se haya incurrido en fraude de ley. Para
acabar, apunta que, de acuerdo con el art 17.1 a) del CC, los menores son
espafoles de origen, dado que dicho articulo no exigiria la previa determinacion
de su filiacion respecto de padre o madre espafioles, sino que bastaria con la
existencia de “indicios racionales de su generacion fisica por progenitor

luzl

espariol ”“" para atribuirles la nacionalidad espafiola.

0 Efectivamente la determinacion de la filiacion legal a favor de un matrimonio homosexual no
constituye hoy un efecto contrario al orden publico internacional espafiol, sin embargo no seria
éste el efecto de la certificacion registral extranjera que se predicaria contrario a dicho orden
publico, sino la cosificacion de la mujer gestante y del nifio gestado que resulta del contrato de
GXS que esté en el origen de la filiacion.

2! Jgualmente Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez sostienen que los hijos nacidos por GXS
en el extranjero serian, en atencion al tenor literal del art 17.1 a) del CC, espafioles y, como tales,
debieran ser inscritos en el Registro Civil, como sujetos de nacionalidad espafiola y, en
consecuencia, obtener DNI espafiol. Segun los autores, el citado articulo del CC acoge el criterio
de la atribucion de la nacionalidad espafiola mediante ius sanguinis, siendo espafioles de origen
“a) Los nacidos de padre o madre espaiioles“, sin que se exija que sean hijos de espafioles, esto
es, no se exigiria que hubiera quedado determinada legalmente la filiacion, sino que bastaria con
que concurriesen indicios racionales de su generacion fisica por progenitor espafiol. Ello permite
considerar a un sujeto como nacido de un espafiol si existe posesion de estado, por ejemplo; o si
existe inscripcion en el Registro Civil (espafiol o extranjero); o se acredita el hecho de que ha sido
generado a partir de material genético de un individuo espafiol, pues serian éstos indicios
racionales de su generacion fisica por progenitor espafiol. Cfr. CARRASCOSA GONZALEZ, J.
“Filiacién”. En CALVO CARAVACA, AL.; CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho
Internacional Privado, Vol. 11, 112 ed., Granada: Comares 2010, pp. 194-199.
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El Ministerio Fiscal recurre la RDGRN ante el Juzgado de 12 Instancia nimero 15
de Valencia, que, en sentencia dictada el 15 de septiembre de 2010, estima el
recurso, apreciando que — de conformidad con el art 23 de la Ley del Registro
Civil de 1957 (LRC), de rango jerarquico superior a los arts. 81 y 85 del RRC
aplicados por la DGRN — la inscripcion por certificacion registral extranjera
puede practicarse “siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y
de su legalidad conforme a la Ley espafio/a”. De modo que el control que debe
Ilevar a cabo el encargado del Registro espafiol no es meramente formal y, dada la
imposibilidad de la paternidad bioldgica del matrimonio, el hecho que se pretende
inscribir resulta materialmente irreal y, ademads, contraria abiertamente lo
dispuesto en el art 10 de la LTRHA, que se considera norma de OPIE. La
sentencia ordena la cancelacion de la inscripcion practicada en el Registro Civil

Consular de Los Angeles que habia sido ordenada por la DGRN.

El 5 de octubre de 2010 la DGRN dicta una Instruccion en la que se desdice de
su resolucion de febrero de 2009, rechazando la inscripcion de una filiacion que
traiga causa de un contrato de GXS a partir de la mera certificacion registral
extranjera o de la declaracion del solicitante y estableciendo “como titulo
necesario para la inscripcion la resolucion judicial extranjera que determine la
filiacion del nacido, junto con el auto judicial de exequatur”. Justifica esta
exigencia argumentando que ello permitira controlar que el contrato de gestacion
por sustitucién se ha celebrado en cumplimiento de los requisitos de
perfeccionamiento y contenido exigidos por la legislacion del pais de
formalizacion. Sin embargo, afiade que el encargado del Registro Consular podra
practicar la inscripcion si la resolucidon judicial extranjera se dicta en el marco de
un procedimiento similar a la jurisdiccion voluntaria espafiola y supera el previo
reconocimiento incidental a que la someta dicho encargado, en el que se debera
comprobar que concurren una serie de requisitos, concretamente 5, que la propia
Instruccion fija en su Primera Directriz, apartado 3, a saber: que los documentos
presentados sean regulares y auténticos; que la competencia judicial internacional
del tribunal que dictd la sentencia se haya establecido en base a criterios
equivalentes a los previstos en la legislacion espafiola; que en el procedimiento

judicial se hayan garantizado los derechos procesales de las partes,
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particularmente, los de la madre gestante; que se hayan respetado tanto sus
derechos, como el ISM; y que la referida resolucion sea firme y los
consentimientos prestados irrevocables de acuerdo con la legislacion extranjera

aplicable.

La doctrina ha criticado dicha Instruccién llegando a calificarla de ilegal, pues —
ademas de excluir que una certificacion registral extranjera pueda ser titulo para la
préactica de una inscripcidn, contraviniendo asi el art 23 de la LRC de 1957 —, al
fijar unos requisitos para la obtencion del reconocimiento incidental que no estan
previstos en ley alguna, la DGRN estaria también usurpando competencias
reservadas al legislador. Incluso hay quien ha querido ver una “actitud
tramposa”® de la DGRN. Asi, Roncesvalles Barber Carcamo considera que la
remision al procedimiento de exequatur — que dificilmente se superaria, dada la
exigencia de adecuacion de la resolucion extranjera al OPIE?— es sélo aparente,
porque gran parte de los casos que se suscitan en nuestro pais derivan de contratos
de gestacion por sustitucion celebrados en algunos Estados de los EUA, donde se
determina la filiacion por sentencia dictada en procedimiento equivalente a la
jurisdiccidn voluntaria espafiola. De manera que, en la préctica, la homologacion
de la resolucion extranjera acaba quedando en manos del 6rgano o autoridad ante
el que se quiere hacer valer, esto es, ante el encargado del Registro, sujetandose
este reconocimiento al control incidental de la concurrencia de 5 requisitos (no
legales) fijados por la autoridad registral y desplazandose asi la aplicacion de
aquellos otros, que — en relacion con el reconocimiento de resoluciones
judiciales extranjeras adoptadas en procedimientos equivalentes al de jurisdiccion
voluntaria — ha fijado el Tribunal Supremo. Mas alla de exigencias formales, el
Alto Tribunal ha establecido que deben cumplirse también los requisitos que

determine “la correspondiente norma material a la que apunte la norma de

2 BARBER CARCAMO, Roncesvalles, “La legalizacion administrativa de la gestaciéon por
sustitucion en Espaiia (Cronica de una ilegalidad y remedios para combatirla)”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, ndmero 739, Septiembre de 2013, pp. 2905-2950, en:
http://vlex.com/vid/486351314 (Id. vLex: VLEX-486351314) [consultado el 3 de febrero de 2015]
28 En virtud del art 954.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, adn vigente.
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724 esto es, el contenido de la resolucion de jurisdiccion

conflicto esparniola
voluntaria ha de adecuarse a la ley que, de acuerdo con la norma de conflicto
(contenida en el art 9.4 del CC), sea aplicable, que no es otra que la ley personal
del hijo. Ello conduciria al art 10 de la LTRHA y, en consecuencia, también a la

denegacion de la inscripcion.

En definitiva, con la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN, al evitarse
el procedimiento de exequatur al que sélo aparentemente se remite, por una parte,
se trata de eludir la operatividad de la excepcion del OPIE (principal escollo para
la inscripcion de la filiacion, que la RDGRN de 2009 habia salvado
defectuosamente®); y, por otra parte, al fijarse unos requisitos (que no estan en la
ley) de control incidental de las resoluciones extranjeras adoptadas en
procedimientos equivalentes al de jurisdiccion voluntaria, se trata de eludir la
exigencia de adecuacion a la ley material a la que remite la norma de conflicto, de
nuevo el art 10 de la LTRHA, tal como exigiria la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Este obstéaculo, el citado art 10, no s6lo no desaparece al trasladarse la
cuestion al &mbito del reconocimiento incidental extrajudicial, sino que, es mas,

de cara al futuro, se refuerza en este ambito, a través del art 96 de la NLRC, que

% El art 9.4 del CC, dentro del Capitulo IV relativo a las Normas de Derecho Internacional
Privado, establece que “El cardcter y contenido de la filiacion, incluida la adoptiva y las
relaciones paterno-filiales, se regirdn por la Ley Personal del hijo y si no pudiera determinarse
ésta, se estard a la de la residencia habitual del hijo”

% Segln la nueva redaccion que la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cddigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio dio al apartado 4 del art 175 del CC, el
ordenamiento juridico espafiol permite adoptar a los cényuges homosexuales (asi lo ha
interpretado también el Tribunal Constitucional en Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre). Y, tal
y como sefiala la RDGRN de 18 de febrero de 2009, también nuestro ordenamiento admite la
doble maternidad “por naturaleza” (art 7.3 de la LTRHA). Pero, si bien es cierto que este efecto
de la GXS — la posible determinacion de la filiacion a favor de dos progenitores del mismo sexo
— no seria contraria OPIE, no es ésta la contrariedad que se discute, sino aquella que resulta de
otros efectos que produce el uso de esta técnica: que pueda ser objeto de un contrato algo que esté
“fuera del comercio de los hombres” (art 1271 CC) y el efecto cosificador que dicho contrato
produce sobre la mujer gestante y el nifio/a por ella gestado/a. La RDGRN omite hacer referencia

alguna a esta otra dimension de la cuestion.
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positiviza tal exigencia de compatibilidad con el OPIE también respecto del

reconocimiento incidental®.

Tras la precitada Instruccion dictada el 5 de octubre de 2010 por la DGRN se
siguen a lo largo del afio 2011 toda una serie de decisiones” de este drgano
administrativo que posibilitan la inscripcion de otras filiaciones determinadas por
resoluciones judiciales de distintas jurisdicciones de los EUA (mientras se rechaza
la inscripcion de filiaciones derivadas de GXS realizadas en la India, por
pretenderse a partir de la mera aportacion de la certificacion del Registro indio,
sin presentacion de resolucion judicial). Siguiendo a Roncesvalles Barber, esta
admision administrativa sucesiva de la GXS practicada en los EUA, que tiene
lugar a partir de la Instruccion de la DGRN de 2010 crea “una suerte de régimen
registral de filiacion alternativo, construido a partir del reconocimiento de una
decision de jurisdiccion voluntaria extranjera”, régimen que se opone al vigente

en el Estado espafiol y que, aunque provisional (puesto que no produce,

%6 ey 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil , que en el apartado 2 del art 96 de la establece
que la inscripcion de las resoluciones judiciales extranjeras se podra instar (ademéas de previa
superacion del trdmite del exequatur) “Ante el Encargado del Registro Civil, quien procederd a
realizarla siempre que verifique:

La regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados.

Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en

criterios equivalentes a los contemplados en la legislacién espafiola

Que todas las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo suficiente para

preparar el procedimiento.

Que la inscripcion de la resolucién no resulta manifiestamente incompatible con el orden

publico espafiol
27 Cfr. BARBER CARCAMO, Roncesvalles, op. cit., pp. 2914: RRDGRN (4.2 y 6%) de 6 de mayo
de 2011 (JUR 2012/110698 y JUR 2012/147776); RRDGRN (1.2 y 2.%) de 9 de junio de 2011 (JUR
2012/151437 y 2012/151438); RDGRN (3.2) de 9 de junio de 2011 (JUR 2012/151439); RRDGR
(4.2y 5.8) de 23 de septiembre de 2011 (JUR 2012/168313 y 2012/168314); RDGR (2.%) de 30 de
noviembre de 2011 y RDGR (4.2) de 22 de diciembre de 2011 (JUR 2012/307190).
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obviamente, efectos de cosa juzgada), provoca en el sistema la incoherencia a la

que ya nos hemos referido supra.

Por otro lado, por efecto de la inscripcion registral — titulo acreditativo de la
filiacion asi determinada — se han dictado toda una serie de resoluciones en la
jurisdiccion social favorables al reconocimiento del permiso y prestacion por
maternidad por la via de asimilar dicha filiacion con la adopcién, en una
interpretacion analdgica o nada restrictiva de la normativa laboral y de la
Seguridad Social en la que se ha atendido, méas que a la igualdad en relacion con

la filiacion, a la igualdad en la situacion factica de tener un menor a cargo®.

Al mismo tiempo, en sede judicial, la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion
10%), en sentencia de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242) confirma la
anterior sentencia del Juzgado de 12 Instancia nimero 15 de Valencia (de 10 de
septiembre de 2010) que habia ordenado la cancelacion de la inscripcion

%8 E| contrato de GXS es nulo de pleno derecho en virtud del art 10 de la LTRHA , sin embargo,
se admite registralmente la inscripcion de la filiacién de él derivada, cuando éste se ha celebrado
en el extranjero.

% SSTSJ (Sala de lo Social) de Castilla y Ledn (Valladolid), de 5 de mayo de 2010 (JUR
2010/215499); de Asturias, de 20 de septiembre de 2012; de Madrid, de 18 de octubre de 2012
(AS\ 2012\2503); de Catalunya, de 23 de noviembre de 2012 (AS\2013\845), entre otras. La
normativa, interpretada analdégicamente, en virtud de la que se reconoce el derecho a dicho
permiso y a la subsiguiente prestacién, basicamente la constituyen el art 133 bis de la Ley
General de la Seguridad Social y el art 2.2 del RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se
regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social, por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. Segin el primero
de los referidos articulos, a efectos de la prestacion por maternidad son situaciones protegidas la
maternidad, la adopcién y el acogimiento, tanto preadoptivo, como permanente o simple, de
acuerdo con el CC o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen (al no
definirse, no obstante, la maternidad, se entiende que la ley se refiere a la cualidad de madre, lo
que permitiria incluir tanto a aquellas que lo sean habiendo dado a luz, como a las que no) y, de
conformidad con el art 2.2 del RD 295/2009, “Se considerardan juridicamente comparables a la
adopcion y al acogimiento preadoptivo, permanente o simple, aquellas instituciones juridicas
declaradas por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos
juridicos sean los previstos para la adopcion y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple,

cuya duracion no sea inferior a un anio, cualquiera que sea su denominacion”.
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solicitada por el matrimonio homosexual, decretada en 2009 por la RDGRN, con

que se inicid este periplo administrativo y judicial que se esté refiriendo.

La perplejidad producida entre quienes hemos asistido a este, digamos que,
“bochornoso” espectaculo, dadas las alejadas posiciones de la DGRN vy el poder
judicial, no se ha disipado cuando las salpicaduras del desencuentro han alcanzado
al Tribunal Supremo (TS). Las razones de la persistencia de la inseguridad
juridica generada en relacion con la préctica de la GXS en el extranjero y el
reconocimiento de sus efectos en el Estado espafiol se debe (ademés de,

obviamente, a la falta de una regulacion especifica) a que:

- por una parte, la decision de la maxima instancia de nuestro sistema judicial
— por la que se denegaba, con fecha 6 de febrero de 2014, no ya la
inscripcion del nacimiento en el Registro Civil espafiol de los dos gemelos
gestados en California como consecuencia del contrato de GXS, pero si la
constancia de su filiacibn — se adopto en la Sala Primera del TS en medio de
una patente divisién del Pleno Jurisdiccional;

- por otro lado, una Unica sentencia no hace jurisprudencia®;

-y, finalmente, también el TEDH se ha pronunciado en torno a cuestiones
conexas a la determinacién de la filiacion derivada de la GXS a propdsito de
procedimientos promovidos en otras jurisdicciones europeas®, en un sentido
que parece que vendria a apartarse, en cierto modo, del expresado por el TS,y
ello parece que ha de tener un necesario reflejo en nuestra jurisdiccion.

A la sentencia dictada por el TS en relacion con el caso cuyo iter se viene

siguiendo hasta aqui (por tratarse del que ha operado como detonante de la

controversia de la que se ocupa este estudio) formulé un voto particular el
magistrado Seijas Quintana, al que se adhirieron 3 magistrados mas, a saber:

Ferrandiz Gabriel, Arroyo Fiestas y Sastre Papiol. De modo que la discordia que

despierta la GXS en el plano doctrinal y social, se reproduce también en el seno

% El CC, en su art 1.6, es claro en este sentido: “La jurisprudencia complementard el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales del derecho”

1 STEDH de 26 de junio de 2014, asuntos Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia.
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del TS, de tal suerte que puede decirse que su decision se adopta, practicamente,
por obra del voto dirimente.

A grandes rasgos, dicha resolucién rechaza el recurso planteado por los padres
intencionales contra la ya mencionada sentencia de la Seccidn 102 de la Audiencia
Provincial de Valencia (de 23 de noviembre de 2011), respondiendo a los 3
motivos de recurso esgrimidos: la prohibicion de discriminacion, el interés
superior del menor, y el derecho de éste a una identidad Unica.

Coincide el TS con los otros dos organos jurisdiccionales del orden civil que
conocen del caso en 12 y 22 instancia (aunque basandose en argumentos distintos)
en que la certificacion registral extranjera en que consta la filiacién de un menor
que ha nacido fruto de una GXS infringe el OPIE. Dicha certificacion atribuye la
condicion de padres a los miembros del matrimonio que convino la GXS con una
mujer gestante, lo cual es incompatible con normas que forman parte integrante
del OPIE, por regular cuestiones tan principales en las relaciones familiares como
la filiacion, y que se inspiran en principios fundamentales recogidos en nuestra
Constitucién, como el de la autonomia y dignidad de la persona (art 10 CE); el
respeto a su integridad fisica y moral (art 15 CE); el derecho a contraer
matrimonio (art 32 CE); la proteccion integral de los hijos, iguales ante la ley,
con independencia de su filiacién (art 39 CE); o el derecho a la intimidad familiar
(art 18.1 CE)*. Al ser la filiacion una consecuencia directa y principal — y no
periférica, como pretenden los recurrentes — del contrato de GXS, éste y aquélla
no pueden desligarse, de modo que, siendo el contrato de GXS contrario al OPIE
(el art 10 de la LTRHA se considera una norma de policia) y, por tanto, no
valido, ni ejecutable en Espafia, resulta también contrario al OPIE el acceso al
Registro Civil de la filiacion de él resultante. Lorenzo Alvarez de Toledo
Quintana® ha criticado que el TS confunda dos figuras distintas del Derecho

Internacional Privado: el orden publico internacional atenuado y el orden publico

82 Cfr. FoJe 3°.10 de la STS de 6 de febrero de 2014, en

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Noticias Judiciales/El Supremo deniega la i

nscripcion_de la filiacion_de dos ninos gestados en California_a traves de un_contrato _de a

lquiler
% ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo, op. cit. p.19.
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internacional de proximidad. Por una parte, sefiala que, la sentencia excluiria el
despliegue del efecto de la determinacion de la filiacion derivado de la institucion
extranjera (el contrato de GXS) porque ese efecto no seria secundario o marginal,
sino el propdsito principal del contrato. Es decir, la inscripcién en el Registro
Civil de la filiacion derivada del contrato prohibido no es una consecuencia
periférica de éste, de modo que su admision equivaldria a la admision del contrato
mismo en nuestro ordenamiento juridico, de ahi que no quepa, en lo que concierne
a la inscripcion registral de la filiacion, mas que la aplicacion radical, y no
atenuada, del OPIE. Pero, por otra parte, se dice también que debe operar la
excepcién del OPIE, excluyendo el reconocimiento de la filiacién determinada en
el extranjero, porque los vinculos sustanciales de la situacion juridica con Espafia
son intensos, mientras que su vinculo con el Estado de California se ha construido
artificialmente, dado que el matrimonio que solicita que se reconozca en Espafia
la resolucidon extranjera Unicamente se desplaz6 a California para huir del
ordenamiento juridico espafiol que declara nulo el contrato de GXS, forzando asi
un vinculo con la jurisdiccidn extranjera que no habria llegado a existir de no ser
prohibitiva la normativa espafiola.

Alvarez de Toledo Quintana afiade que si se entiende que el TS se refiere en
realidad al orden publico internacional atenuado (y no al de proximidad) podria
considerarse gque estaria dejando una puerta abierta al reconocimiento de ciertos
efectos del contrato de GXS. Si bien, respecto de la determinacién de la filiacion a
favor de los padres intencionales, la intensidad de la atenuacion del OPIE fuese
minima, de modo que su excepcion impidiese el reconocimiento de este efecto del
contrato (por ser esencial), podria admitirse el reconocimiento de otros efectos
que si serian periféricos. El recurso a la figura del orden puablico internacional
atenuado permitiria distinguir entre lo nuclear (la inscripcion de la filiacion en el
Registro Civil) y lo periférico, de manera que se podria admitir dar a los nifios los
nombres y apellidos del matrimonio, el derecho de alimento y los derechos
sucesorios, y reconocer el efecto propio de la atribucion de la patria potestad a los
padres intencionales, pero que estos no pudieran inscribir su paternidad en el
Registro Civil hasta que no hubiesen obtenido resolucion constitutiva de la

adopcion de los nifios. De este modo quedaria salvaguardado mas
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contundentemente el 1ISM, sin menoscabo del OPIE que protege otros principios
fundamentales.

En relacién con el trato discriminatorio del que alegan los recurrentes ser objeto,
el TS aclara, por una parte, que la denegacion de la inscripcion de la filiacion a
favor del matrimonio homosexual en el Registro Civil no responde al hecho de
que ambos conyuges sean varones, sino a que dicha filiacion trae causa de un
contrato de GXS prohibido en nuestro ordenamiento juridico; y, por otra parte,
justifica que el art 7.3 de la LTRHA posibilite la inscripcion de la filiacion por
naturaleza a favor de la cdnyuge de una mujer que se haya sometido a un
tratamiento de reproduccidn asistida y, por el contrario, no permita la inscripcion
de la filiacion por naturaleza a favor de dos varones. La razén que esgrime el TS
para explicar el trato legal desigual radica en la desigualdad de los términos

comparativos, esto es, en la desigualdad sustancial de los supuestos de hecho®

* No obstante, no nos parece pertinente referirse en general (sin hacer ningtn tipo de distincién) a
la filiacion determinada respecto de dos mujeres empleando el término “por naturaleza”, porque,
en puridad, ello so6lo seria predicable respecto de ambas mujeres en aquellos supuestos en que una
de ellas fuese madre gestante y la otra madre genética, 0 ambas aportasen, como parece posibilitar
ya la ciencia, una célula reproductiva que combinase material genético de ambas, esto es, que la
célula reproductiva estuviera integrada por el nicleo del évulo de una de ellas y el citoplasma del
6vulo de la otra (véase infra nota 55). Pero consideramos acertadas las consideraciones en torno a
la ausencia de vulneracion del principio de no discriminacién. Como sefiala M2 Victoria Jiménez
Martinez — en “La inscripcidn de la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion. Problemas
actuales”, Anuario Facultad de Derecho, ISSN 1888-3214, n° 5, Madrid, 2012, pp. 379: Servicio
de Publicaciones de la Biblioteca Digital de la Universidad de Alcala, en:
http://hdl.handle.net/10017/13801 —, “[...] por la propia naturaleza de la raza humana las
parejas de dos mujeres no necesitan acudir a otra mujer a la que encomendar la gestacion”,
mientras que es materialmente imposible que un hombre, ya sea solo 0 en compafiia de otro, geste
y dé a luz a una hija o hijo. Esta viene a ser la explicacién que el TS da, en el F°J° 4° de su
sentencia, al trato desigual dispensado por la ley (art 7.3 de la LTRHA) a las parejas de mujeres y
las parejas de hombres. La norma trata lo que es desigual de manera desigual, y de ahi que no
pueda hablarse de trato discriminatorio, no, al menos, en el sentido de diferenciacién injusta o
arbitraria, o discriminacion “contra”, sino Unicamente en su acepcion originaria y neutra, esto es,
entendida como una mera diferenciacion o distincion “entre”. En todo caso, si algun reproche
puede hacérsele en este sentido a la norma, esto es, al art 7.3 de la LTRHA — ademas de la ya
sefialada no diferenciacion entre la cdnyuge de la gestante que aporta material genético y aquella
que no lo hace — es el de que estaria dispensando un trato injustamente desigual a las parejas no
matrimoniales de mujeres en relacion con las parejas matrimoniales, como puede colegirse
facilmente del tenor literal de la misma: “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada
legalmente o de hecho, con otra mujer, esta Gltima podra manifestar ante el Encargado del
Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se
determine a su favor la filiacion respecto del nacido”.
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En lo que al Interés Superior del Menor se refiere, el TS, en el fundamento
juridico 5.6 de su sentencia, concluye que su satisfaccion no puede conseguirse
infringiendo la ley pues ésta protege otros bienes juridicos fundamentales que
también resultan involucrados y, haciendo una ponderacion de todos ellos, decide
que el ISM — que sirve para interpretar y aplicar la ley, integrando sus lagunas
— no esta por encima de otros valores como el del respeto a la dignidad y la
integridad moral de la mujer gestante, el de la evitacion de la explotacion del
estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres pobres, asi como el de
impedir la mercantilizacion de la gestacion y la filiacion. Si bien el art 3 de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio establece que el ISM es una
“consideracion primordial” a atender por los tribunales y demas instituciones,
tanto publicas como privadas en todas las medidas concernientes a los nifios®, ello

i3

“«“ . . .
no permite al juez alcanzar cualquier resultado ™.

Y en lo concerniente al derecho de los menores a una identidad Unica, a
respetar por encima de las fronteras estatales, el TS entiende que, al no existir en
realidad un vinculo efectivo entre los nifios y los Estados Unidos, es decir, al no
estar vinculados realmente a dos Estados distintos, no existe riesgo real de
vulneracion de identidad Unica (los problemas de doble identidad surgirian, en la
préactica, si los pequefios tuvieran un vinculo “efectivo” con dos Estados

diferentes).

En este caso, al haber nacido los nifios en EUA obtuvieron, de conformidad con la
normativa alli vigente, la ciudadania de aquel pais, pudiendo viajar a Espafia con
un pasaporte estadounidense, pasando a residir en un pais en el que, aunque no se
reconoce su filiacién respecto de los padres intencionales, se tiene — por
aplicacion del art 7.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio — que

inscribir su nacimiento (e incluso se les tiene que atribuir la nacionalidad

% E| citado art 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, firmada por el Estado espafiol ese
mismo afio y ratificada en 1990, se refiere al ISM en los siguientes términos: “En fodas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio”
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espafiola®). Aunque la paternidad pueda quedar como desconocida, se respetaria
su derecho a un nombre y apellidos (los derivados de la filiacion determinada en
Espafia a favor de la mujer gestante) y, aunque estos no se correspondiesen con
los que se les atribuiria segun la regulacion californiana (los apellidos de los
padres intencionales) y ello constituya una vulneracién del principio de identidad
Unica, este bien juridico es, en palabras textuales del TS, “de mucha menor

importancia que los protegidos con la prohibicion de gestacion por sustitucion ™.

Ademas, el TS desdramatiza la situacion de desproteccion en que, segin los
padres intencionales (utilizando la exageracion como legitimo recurso defensivo),
quedarian los menores de no reconocerse la filiacién determinada en el Estado de
California. Descartando que pudieran ser enviados a un orfanato o a los Estados
Unidos, sefiala que por aplicacion de las leyes y convenios vigentes en Espafia, asi
como de la jurisprudencia que los interpreta®, resultaria que, de existir una
relacion de familia entre los padres intencionales y los nifios, el Estado tendria
que permitir el desarrollo de ese vinculo y otorgarle la proteccién juridica que
posibilitase la integracion de los nifios en esa familia, afiadiendo, ademas, que ya
el parrafo tercero del art 10 de la LTRHA apunta a la accion de reclamacion de
la paternidad ejercitable por el padre bioldgico como una institucion que

permitiria que resultasen protegidos. Y, como recursos alternativos (para el caso,

% Ya se ha hecho referencia supra al art 17.1 a) del CC espafiol, en virtud del cual habrian de
adquirir la nacionalidad espafiola, pues bastaria para ello con que fueran hijos “nacidos de padre o
madre espafioles”, sin que exija dicho precepto que tenga que haberse determinado legalmente la
filiacion a favor de estos. Ademas, debe recordarse que el apartado segundo del art 7 de la citada
Convencion Sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, impone a los Estados
partes la obligacion de velar “por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su
legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo
apatrida”.

3" FoJe 50,9 de la STS de 6 de febrero de 2014.

% Aqui encontramos que el TS alude claramente al apartado segundo del art 7 de la Convencién

Sobre los Derechos del Nifos, de 20 de noviembre de 1989, recién citado en la nota 36.
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por ejemplo, de que ninguno de los padres intencionales fuese padre biol6gico) se

refiere al acogimiento familiar y la adopcion®.

Casi paralelamente, el 26 de junio de 2014, s6lo unos meses después de que se
dictase la referida sentencia del TS, también el TEDH se pronuncia en relacion
con dos casos que se habian suscitado ambos en una jurisdiccion, la francesa,
dentro del &mbito de aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y
que guardan relacion con el asunto resuelto por el TS, aunque también presentan

algunas diferencias.

El TEDH da respuesta a las Demandas 65192/11 (caso Mennesson c. Francia) y
65941/11 (caso Labassee c. Francia)* emitiendo dos sentencias coincidentes en
sus fundamentos de derecho. Como en Espafia, la GXS esta prohibida en Francia
y ello mueve a dos matrimonios franceses, en este caso heterosexuales, a recurrir

a esta practica en los Estados de California y Minnesota, donde es legal. En los

% En el caso que nos ocupa, el de los dos menores gemelos nacidos por GXS en California, resulta
realmente exagerado hablar de “limbo juridico”, porque s6lo mientras se resolviese la accion de
reclamacion por paternidad que podria emprender el padre bioldgico, pudiera predicarse cierta
“desproteccion”, que, por otra parte, no seria mayor a aquella a la que estan expuestos los menores
respecto de los cuales se impugnase y anulase su filiacion durante el tiempo en que no se
determinase otra distinta. Situacion diferente seria la de aquellos nifios cuyos padres intencionales
no hubiesen hecho aportacion genética, porque la iniciacién de un procedimiento de adopcién no
garantizaria la permanencia de los menores con ellos. Aqui el mecanismo de la constante posesion
de estado que, de conformidad con el art 131 del CC, fundamentaria accion para declaracion de la
filiacion, se ofrece insuficiente, dado que sélo posibilitaria que dicha filiacion pudiera declararse
en relacién con Gnicamente uno de los padres intencionales, porque ese mismo precepto exceptla
“el supuesto en que la filiacion que se reclame contradiga otra legalmente determinada”. Y no
hay que olvidar que en otros supuestos si se encontrarian los menores en auténticos “limbos
Juridicos”, como ocurre cuando el pais en que han sido gestados reconoce la filiacién de los
padres intencionales y, al considerar a los nifios como extranjeros nacidos en su territorio, no les
concede la nacionalidad, de manera que no obtienen pasaporte para viajar y si éste también les es
denegado por el Estado de origen de los comitentes, se convierten en auténticos sinpapeles
apatridas.

40

En:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"languageisocode":["ENG"],"appno":["'651
92/11"],"documentcollectionid2":["CHAMBER"],"itemid":["001-145389"]}
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dos casos se lleva a cabo una GXS plena o gestacional, esto es, se emplea un
ovulo procedente de una donante anénima y semen de cada uno de los maridos de
los matrimonios comitentes. En el Registro Civil francés se deniega el acceso a la
filiacién determinada a favor de cada uno de los matrimonios oponiéndose la
excepcioén del orden publico internacional francés. La diferencia en relacién con el
caso del que conoce el TS radica en que las autoridades francesas ignoran incluso
la paternidad biologica que en ambos casos concurre, impidiendo que quede
determinada la filiacion siquiera respecto de los maridos de los matrimonios
comitentes. Aunque el TEDH no considera vulnerado en estos dos casos
concretos el derecho al respeto de la vida familiar reconocido en el art 8 del
Convenio* — porque, a pesar del no reconocimiento de la filiacion a favor de los
matrimonios, ello no ha impedido que hayan podido convivir en Francia en
unidad familiar, como auténticas familias, siendo sus condiciones familiares
comparables a las condiciones en que viven otras familias —, si aprecia
vulneracion del derecho a la vida privada de los menores (contenido en ese mismo
art 8), entendiendo que dicho derecho comprende aspectos relacionados con la
identidad de los menores, como la filiacion. La indeterminacion de la filiacion de
los menores, de su identidad filial, constituiria una transgresion de su derecho a la
vida privada, sobre todo, cuando, como en estos casos, subraya el Tribunal, los
menores eran hijos biolégicos de cada uno de los conyuges varones de los

matrimonios.

El TEDH reconoce que los Estados miembros tienen un amplio margen para
regular — de conformidad con los valores morales predominantes en su

comunidad — la GXS, ya sea prohibiéndola o permitiéndola, y para fijar los

*L El contenido literal del art 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos es el siguiente:
“I.Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia”. En el apartado segundo se aflade que “No podrd haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden
y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la

proteccion de los derechos y las libertades de los demas”
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efectos juridicos que ésta tiene en su territorio, pero cuando estos efectos
alcanzan, més alla de a los padres intencionales, a los menores, debe prevalecer el
ISM. Dado que la situacién en que acaban encontrandose los menores afecta a su
identidad y, por ende, a su vida privada, al quedar indeterminada su filiacion, ello
resulta incompatible con el ISM. Por tanto, el margen de apreciacion que tendrian
los Estados respecto de la GXS vy la posibilidad que tendrian de adoptar medidas
para desalentar el recurso a esta practica por parte de sus nacionales tendria como
limite el ISM.

6. El obligado ejercicio de la accion de reclamacion de la filiacion
como sancién civil

Trasladado al dmbito de la jurisdiccion espafiola, el fallo del TEDH plantea
incognitas, pero parece que podria sostenerse que la regulacién actualmente
vigente en Espafia seria respetuosa con el ISM, pues cuando uno de los padres
intencionales fuera también padre bioldgico, no se impediria (a diferencia de lo
que habria ocurrido en Francia) la inscripcién, mas tarde o méas temprano, de la
filiacion a su favor en el Registro Civil (recuérdese que el art 10.3 de la LTRHA
deja a su salvo la accidén de reclamacion de paternidad). De modo que no se
produciria esa indeterminacion de la filiacién incompatible con el ISM a que se
refiere el TEDH. Ademas, siguiendo a Lorenzo Alvarez de Toledo Quintana,
existirian mecanismos para salvaguardar el ISM, pues la atenuacion del OPIE —
aunque no se produciria en un grado de intensidad tal que permitiese el
reconocimiento casi “automadtico” de la filiacion a favor de los padres
intencionales — posibilitaria el reconocimiento de efectos periféricos en beneficio
de los menores a los que ya se ha hecho referencia (la inscripcion de su

nacimiento en el Registro Civil*; la atribucién de la nacionalidad espafiola; la

*2 No s6lo por efecto del orden publico internacional espafiol atenuado, sino también por
aplicacion del art 7.1 de la Convencion sobre Los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por el Estado espafiol el 6
de diciembre de 1990, segin el cual “El nifio serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. En realidad, parece que

podria sostenerse que la cancelacion de la inscripcion que ordena el TS se referiria Gnicamente a la
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determinacion de sus apellidos; el reconocimiento del derecho de alimentos y de
los derechos sucesorios, asi como la proteccion que el ejercicio, por parte de los
padres intencionales, de las funciones propias de la patria potestad les reportaria,
en tanto que dichos padres intencionales no obtuviesen la determinacién de la
filiacion a su favor). En el caso, pues, de que uno de los padres intencionales
fuese, ademas, padre bioldgico, podria determinarse la filiacioén respecto de él a
partir del ejercicio de la accion de reclamacion de la paternidad, y respecto del
otro, se haria necesaria resolucion judicial constitutiva de la adopcion. Y esta
ultima solucién apuntada seria también predicable respecto de los casos en que
ninguno de los miembros del matrimonio hubiera hecho aporte genético. Parece
que todo ello no seria contrario al respeto del ISM que exigirian las citadas
decisiones del TEDH, y, al mismo tiempo no conduciria al menosprecio de los

otros valores fundamentales en juego.

Puede oponerse a esta solucidn que no consistiria mas que en obligar a los padres
intencionales a dar unos absurdos “rodeos juridicos ”* para, en definitiva, acabar
Ilegando a la misma solucion o resultado. Pero, si se tratase realmente del mismo
resultado nada objetarian los padres intencionales y, sin embargo, objetan. Es esto
lo que algunos autores reprochan a la redaccién del art 10 de la LTRHA, que, al
tiempo que prohibe la GXS en el apartado primero, en el tercero,

absurdamente, estaria ofreciendo una salida legal a aquellos que, a pesar de la

cancelacion de la filiacion, de modo que podria mantenerse la inscripciéon del nacimiento,
pudiendo reputarse temporalmente la paternidad como “desconocida”, sin que ello afectase a la
nacionalidad, ni al régimen del nombre y los apellidos, quedando protegidas de facto las relaciones
familiares de los menores.

* A esos “rodeos juridicos” se refieren autoras como Pilar Jiménez Blanco, véase “Maternidad

subrogada”, en www.accionenredasturies.org/upload/20140506200415 0.pdf, p.10, o Ana

Suyapa Fernandez-Sancho Tahoces — en “Eficacia juridico-registral del contrato de gestacion
subrogada”, Revista Aranzadi Doctrinal (BIB 2011\1357), Parte Estudio n° 6/2011: Aranzadi,
Pamplona, 2011—, que, a su vez, citaa DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., “Inscripcion de hijos
nacidos mediante gestacion por sustitucion (a proposito de la Sentencia del Juzgado de 12 Instancia
namero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”, Diario La Ley, Seccion Tribuna, afio
XXXI, Ref. D-334, n° 7501, 3 noviembre de 2010: LA LEY, pp. 5y 6.
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prohibicion, recurriesen a ella: la de la accion de reclamacion de paternidad (y la
adopcion, segin el TS).

Sin embargo, tales “rodeos” tienen un sentido: si esta practica no es admisible en
nuestro sistema — si todavia la prohibicion del art 10 responde a la existencia de
unos valores fundamentales generalmente asumidos por la sociedad espafiola —,
con dichos “rodeos” se estaria tratando de dificultar y desincentivar su uso entre
los ciudadanos espafoles. No hay que olvidar que los padres intencionales
habrian incurrido en un fraude de ley procesal, buscando un foro de
conveniencia que determinase la filiacion a su favor, sin importarles la
prohibicion vigente en el Estado espafiol, y forzando, luego, el reconocimiento de
esa filiacion en Espafia, apelando al ISM, cuando habrian sido precisamente ellos
los primeros en obviar dicho ISM al colocar a los pequefios en una situacién
comprometida. Aun siendo razonablemente previsible que se encontrarian con
dificultades al volver a su Estado de origen, ello no les habria frenado en su
proposito de ser padres, de ahi que, si bien se descartaria que su actuacién fuese
merecedora de una sancion penal, si parece que debiera ser objeto de algln tipo de
reproche social, de una sancion civil y, qué menos, que sufran las molestias de
tener que emprender un procedimiento civil para reclamar la paternidad (si uno de
ellos es padre bioldgico) e instar un procedimiento de adopcion en el caso del otro
padre intencional (o de ambos, si ninguno de ellos hizo aporte genético). Los
puntos de conexién que vinculan la situacion con el tribunal extranjero que
determina la filiacion a favor de los padres intencionales (aunque éstos son
nacionales y residentes en Espafia y también los nifios van a residir en el Estado
espafiol) son — sélo porque la GXS esta prohibida en Espafia — la residencia
habitual o domicilio de la mujer gestante en el Estado extranjero y el nacimiento
de los nifios alli. Los padres intencionales, sin ninguna conexion previa con aquel
foro, huyen del derecho espafiol para conseguir su proposito y, aunque puede y

debe acabar admitiéndose, en atencion al ISM, que los nifios permanezcan con la
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familia comitente, no puede pretenderse que lleguen aqui y, como si nada, se les

reconozca la filiacion*.

En conclusion, las sentencia del TS y del TEDH no son necesariamente opuestas,
en primer lugar, porque las situaciones resueltas en uno y otro caso no son
idénticas, pues el TS no niega la posibilidad de acceso al Registro Civil espafiol
de la paternidad del cdnyuge comitente que particip6 en la GXS con su esperma
(como tampoco impide la adopcion por parte del otro padre intencional, o de
ambos, si ninguno de ellos es padre bioldgico); y, en segundo lugar, porque podria
entenderse que la STS, cuando se refiere al OPIE atenuado, podria estar
admitiendo, si no su atenuacion en relacion con el efecto esencial de la
determinacion de la filiacion (lo cual equivaldria a la recepcion sustantiva*de una
institucion prohibida), si un efecto disminuido de ese OPIE respecto de otras
consecuencias periféricas de la GXS que posibilitarian la proteccion de los
menores. Es posible, pues, sin perjudicar a los nifios, sancionar a unos padres
intencionales, que estarian reclamando una modificacion de la ley, aunque han
demostrado ya que la ley poco les importa y, se ajuste 0 no a sus deseos, estan
dispuestos a ignorarla, aunque, eso si, s6lo por el tiempo estrictamente necesario,
porque, posteriormente vendrian a exigir todos los beneficios que, precisamente la

ley, les reconoceria como padres. Las trabas que les dificultarian la obtencion de

* Se entiende que las dos dimensiones del OPIE que Lorenzo Alvarez de Toledo Quintana
reprocha a la excepcién que opone el TS no serian excluyentes, sino oponibles ambas, sélo que en
el caso del OPIE atenuado la consecuencia seria la no admision del efecto principal del contrato
de GXS (la determinacion de la filiacion a favor de los comitentes), pero no asi de los
mencionados efectos “periféricos”; mientras que la consecuencia de la operatividad del OPIE de
proximidad seria el obligado ejercicio de la accién de reclamacion de la filiacion y, en su caso, la
necesidad de promover un procedimiento de adopcion, como sancién civil por incurrir en fraude
de ley procesal.

** De Verda y Beamonte partiendo de la consideracion del art 10 de la LTRHA como norma de
orden publico, objeta a la Instruccion dictada el 5 de octubre de 2010 por la DGRN que no es que
ésta “[...] pretenda atribuir ciertos efectos juridicos a una institucién prohibida por el Derecho
espafiol, sino que estd proponiendo la recepcién sustantiva de la misma, lo que no parece
admisible [...]”. Véase DE VERDA Y BEAMONTE, J.R., “Inscripcion de hijos nacidos

mediante gestacion por sustitucion”, op. cit., p. 7.
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la pretendida filiacion han de servir, pues, como tributo a pagar por la creacién
artificiosa de un foro de conveniencia para la satisfaccion a cualquier precio de
sus deseos, y como mecanismo disuasorio que habria de desanimar a otros a
seguir sus pasos. Porque, si bien es cierto que la prohibicion del art 10 de la
LTRHA no ha impedido que muchas parejas se desplacen al extranjero para
contratar una gestacion por sustitucién no permitida en Espafia, ello no puede
conducirnos a concluir que el precepto es ineficaz, pues — al margen de que no
por ello ha dejado de ser una practica minoritaria — lo cierto es que se desconoce

cuéntas parejas recurririan a ella de no estar prohibida.

Tras las decisiones del TS y del TEDH la situaciéon de la GXS en Espafia, en
principio, parecia iba a mantenerse incierta, porque, como se ha sostenido, no
quedaba clara la oposicién entre dichas resoluciones y, por otra parte, la del
Supremo constitufa nicamente una respuesta a un caso concreto*®, de modo que
solo ordenaba la cancelacidon de una de las diversas inscripciones registrales que
se habian practicado, pudiendo, no obstante, ser aun el resto objeto de
impugnacion, aunque no se hubiese declarado nula la Instruccion de la DGRN de
5 de octubre de 2010. Pero, en julio 2014 el Ministerio de Justicia — entendiendo
que las resoluciones de junio del TEDH venian a establecer la obligatoriedad de
inscribir a los bebés nacidos por GXS — cursé una instruccion a los consulados
espafioles, y también a las oficinas del Registro Civil del territorio estatal,
ordenando aquellas inscripciones de filiacion que habian quedado paralizadas a
raiz de la sentencia dictada en febrero de 2014 por el TS (calculadas en unas
veinte, sin computar las de los nasciturus), y anuncié también una reforma de la
legislacion al objeto de regularizar la situacién, cuya entrada en vigor se prevé a
finales de 2015*. De modo que es de esperar que la anunciada reforma, cuando

menos, resuelva la cuestion de la inscripcion pero esta por ver cudl serd su

% Cabe sefialar que, a pesar de la division en el Pleno de la Sala Primera del Supremo, es
significativo que en el recorrido judicial del asunto todos los 6rganos jurisdiccionales coincidieron
en rechazar la GXS

" Cfr. GUTIERREZ CALVO, V. (2014, 10 de julio). “Justicia ordena volver a inscribir a los
bebés de “vientre subrogado”. Elpais.com, en:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/07/10/actualidad/1405018265 507916.html
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alcance, esto es: si, en coherencia, se levantara la prohibicion del art 10 de la
LTRHA, asi como si comprendera otras previsiones legales necesarias, dada la
realidad factica; o si persiste la insostenible coexistencia de la prohibicion de

derecho y la permisién de hecho.

7. Del Interés Superior del Mercado

La cuestion de fondo involucrada en toda esta polémica que gira alrededor de la
GXS es la determinacion de la filiacion, porque el fin dltimo de aquellos que
recurren a esta técnica en el extranjero es precisamente ese: que la filiacion de los
nifilos nacidos como consecuencia del contrato que celebran con la mujer gestante
se determine a su favor en base a su voluntad de ser padres, que ha sido motor o
causa primera de todo un proceso que culmina con la creacién de una nueva vida.
Y, si bien, puede predicarse la validez en general del criterio de verdad voluntaria
— frente al que habria de ceder el de verdad genética — respecto de las TRHA
como la Fecundacién in Vitro o la Inseminacion Artificial, no puede decirse lo
mismo cuando dichas técnicas se emplean para llevar a cabo una GXS, esto es,
con intervencion de una mujer que gesta y da a luz renunciando, por medio de un
contrato de GXS, a la filiacion materna a favor de la otra parte contratante o de un
tercero. El dilema se plantea entonces, no simplemente entre la voluntad
procreacional y la verdad genética, sino entre dicha voluntad, la verdad genética
y la verdad biol6gica (u obstétrica), y la solucion que pasa por dar preponderancia
a la voluntad no se ofrece entonces suficientemente convincente, lo que explica la
irresoluta controversia a la que venimos haciendo referencia a lo largo de este
trabajo. Y ello es asi porque de camino hacia la consecucién del propdsito de ser
padres que tienen los comitentes en el contrato de GXS resulta ineludiblemente
envuelta una tercera persona, con un grado de implicacién tal que no es

comparable al de los meros donantes de células reproductivas.

Es un hecho que la aplicacion de los avances cientificos en el ambito de la
reproduccion humana posibilita la disociacion tanto de la sexualidad y la
reproduccion, como de lo bioldgico y lo genético, de tal suerte que hoy es posible
el sexo sin reproduccién y la reproduccion sin sexo, asi como la

maternidad/paternidad de personas que sin la asistencia de las TRHA no podrian
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engendrar. Esta compartimentacion del proceso reproductivo en componentes
independientes conduce a interrogantes en torno a la atribucion legal de la
filiacién, y para dar respuesta a los mismos se ha procedido a llevar a cabo un
juicio de ponderacion en relacion con cada uno de esos componentes, resultando
ese nuevo discurso en torno a la filiacion en que se da entrada a la voluntad como
criterio valido y prevalente a la hora de determinarla cuando deriva de las TRHA.
En este sentido Eleonora Lamm afirma que “[...] el elemento volitivo adquiere
importancia superlativa en la filiacion derivada de las TRA, de modo que cuando
en una misma persona no coinciden el elemento genético, el bioldgico y el
volitivo, se debe dar preponderancia al ultimo.”*®. La autora alude claramente a
un supuesto de GXS plena o gestacional (también llamada heter6loga), pues es
éste el Unico supuesto en que esos tres elementos a los que se refiere no concurren
en una misma persona, acogiendo plenamente la teoria de la intencién que — a
proposito del caso Johnson contra Calvert — formuld en 1993 la Corte Suprema
californiana y que inclin6 la balanza, en ese juicio de ponderacion, a favor de la
intencion de criar al nifilo como propio. Sin embargo, la GXS presenta unas
peculiaridades que la hacen merecedora de un tratamiento juridico especifico y
diferenciado.

Hoy son muchas las voces* que, junto a la de la citada autora, se alzan en favor
de una redefinicion de la filiacién oponiendo al criterio de veracidad bioldgica que
acoge nuestro ordenamiento juridico el de la voluntad procreacional en lo que se
refiere a la filiacion derivada de las TRHA. Se sostiene que la aplicacion de
dichas técnicas obliga a una revision de la nocion de filiacion y justifica el
reconocimiento legal de una tercera categoria de filiacion, un tertius genus que

habria de sumarse a las dos categorias ya existentes en nuestro ordenamiento

*® _LAMM, Eleonora, “La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida”, en Revista de Bioética y Derecho,
ISSN 1886-5887, n° 24, enero de 2012: Publicacion del Méster en Bioética y Derecho de I’
Observatori de Bioetica i Dret de la Universitat de Barcelona, p. 81, en:

www.bioéticayderecho.ub.es

* Entre otras, las de M2 José Garcia Alguacil; Antonio J. Vela Sanchez; Daniel Borrillo, Jests

Flores Rodriguez, o Silvia Tamayo Haya.
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juridico: la filiacién por naturaleza y la filiacion adoptiva. Y, ciertamente, cuando
el elemento bioldgico y el volitivo coinciden en una misma persona — esto es,
cuando la mujer gestante es también aquella que tiene la intencion de criar al
nifio/a, de ejercer las funciones de madre —, y lo que se plantea es si el elemento
genético aportado por tercero o terceros debe tener o no relevancia en la
determinacion de la filiacion, no habria nada que objetar a la prevalencia de la
voluntad puesto que ésta entrafia también, dada la reunion de la voluntad y la
biologia, la prevalencia del factor biolégico. Entonces, ante la duda en torno a la
atribucién de la filiacion, sopesando, por un lado, esa conjuncion de lo biolégico e
intencional frente a, por otro lado, el factor genético — si concurre intervencion
de tercero o terceros — la respuesta ha de inclinarse por descartar lo genético
como criterio determinante. Esa contribucidén genética del tercero o terceros se
reduce a una mera operacion puntual por la que se desprende/n de células
reproductivas que son fisicamente separables de su organismo, sin asumir con ello
ningan riesgo vital, sin implicacion fisico-emocional y sin mas participacion

posterior en todo el grueso del proceso de creacion de vida.

Sin embargo, dado el supuesto de GXS contemplado por Eleonora Lamm al que
se acaba de hacer referencia, la voluntad de los padres intencionales (incluso en el
supuesto de ir acompafiada de aporte genético) resulta sobrevalorada, porque hay
en la GXS un factor distintivo, demasiado relevante como para ser obviado, de tal
forma que no es posible su asimilacion a ese nuevo tertius genus, basado en la
voluntad, cuyo reconocimiento legal se reclama. En la GXS — como bien apuntd
en 1993 la magistrada Joyce Luther Kennard en su voto disidente a la sentencia
que resolvié el caso Johnson contra Calvert®™® — mujer gestante y feto constituyen
una sola unidad fisica, de tal forma que el bienestar de cada uno esta entrelazado y
es inseparable. El feto nunca se convertiria en un ser viviente de no ser por la
alimentacion y cuidados que le proporciona la mujer embarazada, sobre quien

recae todo el peso del proceso de procreacion.

%0 Cfr. Sentencia de la Supreme Court of California, de 20 de mayo de 1993, caso Johnson v.

Calvert, en http://faculty.law.miami.edu/zfenton/documents/Johnsonv.Calvert.pdf
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No debe perderse de vista que — por mas que los avances cientificos hayan
posibilitado que el ser humano tenga hoy una capacidad de control sobre su propia
reproduccion que hasta hace sélo unos decenios no era mas que materia de ciencia
ficcion — no es posible, al menos de momento, la recreacion artificial del Gtero
femenino, de forma que en el proceso de creacion de la vida humana que tiene su
origen en la voluntad de un individuo o una pareja, y que requiere ineludiblemente
de la participacion de una mujer (ajena a ese individuo o pareja) que geste y dé a
luz, dicha voluntad procreacional originaria se ha de complementar
necesariamente con la voluntad, si no de ser madre, si de procrear de esa mujer
gestante. Y, lo mas importante, es imprescindible la fase de gestacion que tiene
lugar en el cuerpo mismo de ésta — nada méas y nada menos que durante 9 meses
—, asi como el parto. Si durante ese periodo de gestacion se atribuye ya la
filiacion legal a los padres comitentes, como viene sucediendo en Estados como el
de California, por sentencia dictada alla por el quinto o sexto mes de embarazo, en
el marco del pre-birth-judgement, ello equivale tanto como a admitir que los
comitentes en el contrato de GXS son padres antes del parto, de modo que, su
filiacion se predica respecto de un feto y no de una persona juridica, pues ésta

todavia no existe®. Lo cual nos lleva a una conclusién inadmisible: se reconoce la

*1 De conformidad con el art 30 del CC “La personalidad se adquiere en el momento del
nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”. De modo
que el “nacimiento con vida”y el “entero desprendimiento del seno materno” son requisitos para
adquirir la personalidad y, mientras no tiene lugar la rotura por completo del cordén umbilical, el
feto humano no alcanza la completa independencia del claustro materno del que se desprende vy,
por tanto, no adquiere personalidad civil. En esta misma linea, el TC, en su Sentencia 53/1985, de
11 de abril (concretamente en el F°J° 5.¢)), si bien manifesté que la vida es una realidad desde el
inicio de la gestacion, también afadié que “tiene particular relevancia el nacimiento, ya que
significa el paso de la vida albergada en el seno materno, a la vida albergada en la sociedad’ Y,
aunque “la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental — la vida humana
— garantizado en el art 15 de la CE, constituye un bien juridico cuya proteccion encuentra en
dicho precepto su fundamento constitucional”, no por ello puede decirse que el concebido ain no
nacido sea titular del derecho fundamental a la vida. Asi que, a pesar de que el TC reconoci6 que
habia ya vida tras la concepcion, entendié que no correspondia aln atribuir al nasciturus la

titularidad del derecho a la vida (F°J° 7), en tanto que no nacido y, en consecuencia, no persona.
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condicion de padres a unos sujetos respecto del nasciturus, cuando ni siquiera en
la filiacion natural la mujer es madre mientras no ha dado luz; y, més adn, si ese
reconocimiento comporta ya también la atribucion de algun derecho sobre el feto,
ello equivale tanto como a atribuir a esos intended parents derechos sobre el
cuerpo mismo de la mujer gestante, porque éste (el nasciturus) es aun parte de ella
misma. En definitiva, al ser el Utero inseparable del cuerpo femenino, no puede
darse a la GXS un tratamiento similar al que se daria a una mera cesioén o

donacion de érganos o células reproductivas.

Antes de la irrupcién de las TRHA las dudas acerca de a quién correspondia
imputar la filiacion legal se resolvieron juridicamente acudiendo a criterios como
el del hecho del parto, las presunciones de paternidad o el reconocimiento, sin
atribuir relevancia alguna a la voluntad. Las maximas expresiones de su
irrelevancia en nuestro sistema son la imposibilidad de la madre de desconocer al
hijo biolégico®, asi como la posibilidad de imponer la paternidad
coactivamente®. Y ni siquiera en la ficcion juridica de la filiacion adoptiva,
creada a semejanza de la filiacion natural, la voluntad, con toda su importancia,
era y es determinante, porque, la finalidad de dicha institucion juridica, no
consiste en dar un nifio a una familia, sino una familia a un nifio, y de ahi que el

art 176.1 del CC prevea que “La adopcion se constituye por resolucién judicial,

Tales fueron, por cierto, las consideraciones que condujeron al TC a declarar la constitucionalidad
del proyecto de ley organica despenalizadora del aborto de la que entonces conocia.

52 Recuérdese que la Sentencia de la Sala Primera del TS de 21 de septiembre de 1999, RGD
1999, n° 663, p. 14225, derogd por inconstitucionalidad sobrevenida las normas de la regulacién
registral que posibilitaban la ocultacion de la identidad de la madre biolégica por su propia
voluntad. En el F°J° 5° de dicha sentencia se establece que el sistema disefiado por el art 47.1° de
la Ley de Registro Civil de 1957 y los arts. 167, 182 y concordantes del RRC, por los que se
posibilitaba el desconocimiento de la maternidad extramatrimonial “pugnan con el principio de
libre investigacion de la paternidad y con el de igualdad ademas de erosionar gravemente el
articulo 10 [de la CE] al afectar a la dignidad de madre e hijo”

53 Recuérdese igualmente la STC (Sala Primera) 7/1994, de 17 de enero, RTC\1994\7, segln la
cual “I...] en los juicios de filiacion prevalece el interés social y el orden publico que subyace en
las declaraciones de paternidad, en las que estan en juego los derechos de alimentos y sucesorios

de los hijos, objeto de especial proteccion por el art 39.2de laCE [...]”
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que tendré en cuenta siempre el interés del adoptado y la idoneidad del adoptante
0 adoptantes para el ejercicio de la patria potestad. ”.

En la determinacion de la filiacion legal derivada de la GXS, igual que en la
natural, tampoco la voluntad, con toda la volatilidad que la caracteriza, puede ser
el criterio determinante. Es cierto que ni el factor genético, ni el parto convierten a
la mujer en madre en el sentido amplio y no juridico del término, pero menos adn
el mero deseo o intencion (que no derecho), como tampoco la mera intencién de
robar hace al ladron. Sin embargo, en la disyuntiva entre uno u otro elemento,
como medio de determinacion de la maternidad legal, el parto sigue siendo prueba
valida, si no de maternidad en el sentido que se acaba de apuntar, si de un vinculo
que durante 9 meses ha existido entre el neonato y la mujer gestante (que no los
padres intencionales), y que resulta crucial y definitivo en la culminacion del
proceso de creacion de una nueva vida. Constituye, pues, el parto, una realidad
material, un hecho que sirve de referente objetivo y seguro que permite establecer,
de forma directa, inmediata e indubitada, el nexo que necesariamente ha de
crearse, una vez fuera del utero, entre el recién nacido, completamente
dependiente, y alguien a quien pueda corresponder y atribuirsele su cuidado, al
menos, en el momento mas inmediato al parto. Es la madre gestante quien hasta el
instante del parto se ha encargado de ese cuidado e, incluso, tras él, esta
fisicamente preparada para procurarle alimento de forma autonoma en los
primeros dias de vida. De ahi que, de entre todas las posibles madres, la
“genética”, la “volitiva” y la “gestante”, deba prevalecer esta Gltima como la
legal, por ser la que hasta entonces ha mantenido el méas estrecho vinculo con el
menor, tan estrecho que hasta el momento de dar a luz formaban un mismo ser.
Poco peso 0 ninguno tendria, o debiera tener, la voluntad de los padres
intencionales, si, aun habiéndose determinado ya la filiacion a su favor, en el
supuesto de arrepentimiento de la mujer gestante, la voluntad de ésta fuese la de
interrumpir su embarazo o desatender las necesidades del feto. Y el propio
contrato de GXS, al comprender la renuncia de la mujer gestante a la filiacién
materna a favor del contratante o de un tercero, encierra en si mismo el
reconocimiento implicito de que la gestacion y el parto son tan determinantes que,

de no mediar dicha renuncia, I6gicamente corresponderia a la mujer gestante esa
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filiacion legal, de otra manera, no seria necesario que hiciera dejacion explicita de
unos derechos que no tiene.

Si lo que en verdad preocupa es el interés superior del menor no puede
admitirse una practica que es per se contraria a éste, dado que su punto de partida
es un contrato que, ademas de no ser precisamente paradigma de contratacion
entre iguales, cosifica al menor, al tiempo que a la capacidad reproductiva, que ha
sido y es (por ahora al menos) exclusiva de la mujer, convirtiéndolos a ambos en
objeto de comercio y despojandolos de su dignidad humana. Frente a lo mucho
que cuesta a la mujer zafarse del lastre del rol de cuidadora principal de los hijos
que, todavia en la sociedad del siglo XXI, le atribuyen los estereotipos de género,
sorprende lo facil que resulta, en cambio, reducir a la nada su capacidad Unica de
traer al mundo a un/a hijo/a>*. Y, mientras se tildan poco menos que de rancias las
viejas reglas de la filiacion, segun las cuales la madre es aquella que da a luz —
porque la gestacion y el consiguiente parto habrian sido, hasta la aparicion de las
TRHA, precisamente la prueba més cualificada de la, considerada todavia mas
fundamental, relacion genética —, el discurso de la filiacion intencional o social,
esconde una verdad mas rancia aun: la defensa, con todo, y en el fondo, no ya de
una prueba cualificada, sino de la certeza, hoy posible, de los lazos genéticos entre

> Como sefiala Beatriz Gimeno “Estd claro que las resistencias a la comercializacion absoluta
de los cuerpos es mucho menor en el caso de los cuerpos femeninos, lo que no es extrafio si
pensamos que vivimos en una cultura que histéricamente y hoy mas que nunca comercializa los
cuerpos femeninos de multiples maneras y con multitud de excusas; la mas usada es la que
describe esta venta como una practica de empoderamiento. Pues de la misma manera que tener
que vender la propia sangre no empodera, que vender unas corneas no empodera, que trabajar
por 600 euros en lugar de por nada no empodera... vender el utero o los évulos tampoco lo hace.
La prueba es que ninguna rica se sometera nunca a ello, asi que la cuestion de la clase es, ademés
de la de género, la cuestion absolutamente determinante en esta transaccion, que es pura
explotacion. O nos resistimos con todas nuestras fuerzas a que el cuerpo humano sea una
mercancia mas y a que el mercado compre y venda nuestros cuerpos, 0 en poco tiempo no
estaremos siquiera hablando de la fuerza de trabajo como mercancia, sino que tendremos que
retomar el lenguaje puro y duro de la esclavitud”. Cfr. GIMENO, Beatriz. “Vientres de alquiler

en “El Pais”: gato por liebre”, 2 de mayo de 2014, en http://www.elplural.com/opinion/vientres-

de-alquiler-en-el-pais-gato-por-liebre/.
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los padres intencionales y el hijo que resulta de la GXS; con el afadido del
menosprecio absoluto del trascendental proceso de gestacion y alumbramiento.

Si, se insiste, de lo que se trata es de asegurar la prevalencia del interés superior
del menor, el remedio que se ofrece como el adecuado para evitar que éste quede
a merced de algo tan voluble como la voluntad de unos y otros, asi como de todos
los imponderables que pueden surgir a lo largo de la vida del contrato (como
pudiera ser, por poner un ejemplo, el fallecimiento de los comitentes), es
precisamente la aplicacion del clasico principio mater semper certa est. Con la
descomposicion del proceso reproductivo posibilitada por el uso de las TRHA, se
favorece como nunca que el menor pueda quedar en una indeseada situacion de
desamparo, porque, al hacer posible la atribucion de la condicion de madre hasta a
3 personas distintas®, paraddjicamente se hace también posible que cualquiera de
ellas, alegando no serlo enteramente, pueda eludir responsabilidades. El
mecanismo para evitar la desproteccion del menor es precisamente que aquella
mujer que se preste a gestar y parir no pueda desentenderse de la gran
responsabilidad que entrafia la labor de reproduccion que lleva a cabo. La decision
consciente de gestar y dar a luz, en tanto que decision de crear una nueva vida, es
inseparable de la asuncion de responsabilidades respecto de esa vida. El
compromiso, pues, mas importante que adquiere la mujer gestante en el contrato
de GXS no es, en contra de lo que pueda parecer, para con los comitentes, sino
para con la nueva vida que resultard de todo ello. La atribucién de la maternidad
legal en primera instancia a la mujer gestante obliga a la renuncia a poterius, y no
a priori, lo cual es lo acertado, porque es sdlo después del parto, cuando ella
puede conocer a qué estaria renunciando exactamente. Pues no es cierto que la
renuncia previa equivalga al consentimiento consciente y libre por el s6lo hecho
de que ésta haya tenido lugar en sede judicial. Ese consentimiento consciente y
libre sélo puede ser prestado tras el parto. Si respecto de la mujer que gesta de

manera natural sélo es admisible la renuncia a la filiacion después de dar a luz vy,

% Actualmente incluso hasta a 4 mujeres, pues, dado que es posible que el gameto femenino
combine el nucleo del évulo de una mujer y el citoplasma del 6vulo de otra (con una pequefia
aportacion  de  ADN), podria  hablarse de 2  madres  genéticas. Cfr.
http://elpais.com/elpais/2015/02/03/ciencia/1422963738 504035.html
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aun maés, transcurridos los preceptivos 30 dias de reflexion, no puede negéarsele
ese mismo derecho, en el marco de un contrato de GXS, a la mujer que gesta y

pare, pero, sobre todo, al menor.

El consentimiento que se predica consciente y libre por el hecho de haberse
prestado en el marco de un procedimiento judicial no es tal, no sélo porque el
desequilibrio de las partes contratantes haga recaer sobre él la sombra de la
duda®, sino por su caracter de irrevocable y previo al nacimiento, que es el
momento a partir del cual es posible la plena consciencia del alcance de la
renuncia. Dicha renuncia previa se aparece, pues, COmo mecanismo que asegura la
satisfaccion del interés, no del menor, sino de unos individuos reducidos a su
condicion de consumidores en un mercado surgido alrededor de los contratos de
GXS, en que la reproduccion humana y su fruto se ofertan como un producto mas,
con las garantias, ademas, de haberse sometido a los mas estrictos “controles de
calidad™™’. De postergarse la renuncia de la madre a un momento posterior al
parto, como ocurre en la adopcion, el mercado se resentiria, al no ofrecer a los

consumidores garantia de la consecucion de su propoésito, de ahi que se asegure

% De nuevo, Beatriz Gimeno subraya que “[...] nadie gesta el hijo de un completo desconocido,
con los enormes costes de salud y psicol6gicos que esto tiene, si no hay precio por medio, si no se
necesita el dinero [...]”, en GIMENO, Beatriz, op. cit.

°" Joan Cerda Subirachs se refiere a la GXS como “[...] la Gltima frontera para que las
personas que quieran ser padres sin recurrir — por impedimento o sin él — a otras formas o a la
adopcion; todo ello con el valor afiadido de la posibilidad de que el hijo porte su material
genético y sea fruto de una gestacion y alumbramiento con todas las garantias sanitarias, algo
que a menudo no ocurre en el caso de las adopciones. Creemos que la maternidad subrogada se
presente asi como una alternativa de disefio a la adopcion. Desde la perspectiva de los pudientes
del mundo occidental la maternidad subrogada se visualiza como un first class en relacion a la
adopcion en general y a la internacional en particular. Frente a la adopcion, la maternidad
subrogada supone la posibilidad de ser padre de un bebé sanitariamente controlado al que se
tiene acceso desde el primer momento y que, en la mayoria de los casos, porta material genético
propio”. Véase CERDA SUBIRACHS, Joan. “La insostenible legalizacion de facto de la
maternidad subrogada en Espafia. A proposito de la instruccion de 5 de octubre de 2010 de la
DGRN”. Abogados de Familia, Seccion Tribuna Abierta, n® 60, Segundo trimestre de 2011: LA
LEY

43



que ésta se produzca previa e irrevocablemente. La teoria de la intencion, al
otorgar prevalencia, ante todo, a la voluntad del consumidor y asimilar la renuncia
de la mujer gestante al consentimiento consciente y libre, se antoja entonces como
la solucion mas conveniente al interés del mercado, como respuesta construida a
la medida de éste. La reproduccion humana queda, asi, sujeta, mas alla de a los
dictados de la ciencia, a la logica y los dictados del mercado. Por todo ello, ha de
sostenerse que el principio de veracidad biologica es también plenamente valido
respecto de la filiacion derivada de la GXS. Luego de la determinacion primera de
la maternidad legal en favor de la madre gestante, cabe el ejercicio de la accién de
paternidad, si uno de los comitentes aportd material genético y, el seguimiento de
un procedimiento de adopcién, al menos respecto de aquel comitente que no
pueda ejercitar dicha accion. Y no es admisible la recepcion de facto de la GXS
por la via de la inscripcién de la filiacion en el Registro Civil sin el recurso
necesario a esos dos mecanismos legales a los que se acaba de hacer mencion,
porque ello supondria acoger la doctrina de los actos consumados; como tampoco
puede servir de argumento bastante en favor de su legalizacion que se trate de una
practica que se viene realizando, porque ello nos conduciria al absurdo de
legalizar todo aquello que, a pesar de estar prohibido, no deja de producirse. Sin
embargo, parece que no puede postergarse por mucho mas tiempo, aun en caso de
mantenerse la prohibicion, la elaboracion de una regulacion, tanto interna, como
internacional, que provea a las autoridades administrativas y, sobre todo, al poder
judicial, de unas pautas minimas en relacion con las situaciones transnacionales
que se estan produciendo, asi como de aquellas que puedan derivarse de ellas, al
objeto de dar una solucion uniforme y que redunde en beneficio de la seguridad

juridica.

8. Conclusion

La prohibicion del contrato de GXS en el ordenamiento juridico espafiol y la
admision, sin embargo, de la inscripcion en el Registro Civil de la filiacién que de
él resulta, determinada en el extranjero a favor de los padres intencionales,
conduce a la recepcion sustantiva, de facto, del contrato prohibido, al satisfacerse

el fin dltimo por él buscado. Con todo, se produce una indeseable disfuncién en el
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sistema que exige la armonizacion de la exigua regulacion actualmente existente y
la realidad factica, labor que corresponde al legislador (tanto interno, como
internacional) y que parece que no puede seguir rehuyéndose por mucho mas
tiempo, dados el progresivo aumento de la celebracion de estos contratos en el
extranjero, y la carencia de unas herramientas legales especificas que posibiliten
que Jueces y Registradores adopten, en pro de la seguridad juridica, soluciones
uniformes respecto de sus efectos. No obstante, la reaccion juridica al fendomeno
no necesariamente pasa por el levantamiento de la prohibicion del referido
contrato (salvo que mayoritariamente se considere moralmente admisible), pues,
como se ha sostenido, la singularidad de la GXS la aleja del resto de TRHA y
permite afirmar la plena vigencia del principio de veracidad bioldgica en lo que a
esta practica se refiere (como en el caso de la filiacién por naturaleza). En relacién
con la determinacion de la filiacion a favor de los padres intencionales, la propia
LTRHA ofrece la accién de reclamacion de esta filiacion (prevista en el CC) a
aquellos que hayan hecho aporte genético en la reproduccion (art 10.3), y en la
STS de 6 de febrero de 2014 se apunta a la adopcion como posible solucién en
relacion con aquellos que, por el contrario, no hayan aportado sus células
reproductivas. Ambos mecanismos se ofrecen también aptos para cumplir una
funcién sancionadora de caracter civil, en relacion con la artificiosa
transnacionalidad de la situacién creada y el recurso al foro de conveniencia por
parte de quienes han mostrado un notorio desprecio por la ley, sancién civil que

puede producir, a su vez, un cierto efecto disuasorio.

Sin embargo, la insuficiencia de la prevision del citado precepto legal y de la,
hasta el momento, Unica sentencia del TS, cuya funcion, por otra parte, no
consiste en legislar, es clamorosa. La preceptiva observancia del ISM exige,
incluso en el supuesto del mantenimiento de la prohibicion del contrato, la
prevision legal de los efectos de una aplicacion atenuada del OPIE, de manera
que — sin dar entrada a la figura prohibida en el sistema — los menores
involucrados no resulten expuestos a una situacion comprometida. De ahi la

necesidad de una extensa reforma legislativa en materia de filiacién que:
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ademaés de comprender la especificidad de la GXS (previendo, si se quiere, un
procedimiento de adopcidn sumario, al objeto de no gravar tampoco en exceso
a los padres intencionales que no hayan contribuido a la procreacion con sus
células reproductivas, confiriendo asi proporcionalidad a la sancién civil que
constituiria el obligado trénsito judicial para la obtencion de la sentencia
constitutiva de adopcion);

podria también actualizar la regulacién vigente relativa al resto de TRHA, de
forma que incluyese una clara configuracion de ese tertius genus que algunos
reclaman se agregue a las categorias de la filiacién natural y adoptiva
existentes, con fundamento en la voluntad procreacional, e incorporandolo
incluso en el propio CC;

y debiera, ademas, alcanzar otros ambitos juridicos, como el de los permisos y
prestaciones econémicas por maternidad y paternidad, previstos en la
regulacion en materia Laboral y de la Seguridad Social, y que todavia hoy —
transcurridos ya casi 10 afios desde la legalizaciébn del matrimonio
homosexual — adolece de una falta de acomodo a esa realidad social que vino

a reconocerse con la historica reforma operada en el CC en el verano de 2005.
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10.Anexo |

El régimen de subrogacion en los Estados miembros de la UE

Cuadro 2: Resumen de los enfoques juridicos de los Estados miembros de la

UE
Prohibicion Prohibicion en * Expresamente Sin ley especifica
general materia de facilitada sobre subrogacion
subrogaciéon
comercial
Austria Prohibicion de No existe prohibicién No existe ninguna ley
donacién de especifica en relacién especifica para la
ovulos; por lo que  a la subrogacion subrogacion tradicional
se prohibe la tradicional
subrogacion
gestacional
Bélgica No Subrogacién comercial Alguna prestacién en No existe ley especial
prohibida por razones una clinica de para la subrogacion
politicas fertilidad, sujeta a altruista: los contratos
condiciones; en la no son de obligado
actualidad existen cumplimiento y se
propuestas requiere adopcién para
legislativas ante el transferir la paternidad
Parlamento legal
Bulgaria Si No disponible No: Sin embargo, No disponible
existe un proyecto de
ley que esta siendo
considerado en la
actualidad
Chipre No No No Si
Republica No No No Si
Checa
Dinamarca No Si No No existe ninguna ley
especifica para la
subrogacién altruista; los
contratos no son de
obligado cumplimiento y
se requiere adopcion
para transferir la
paternidad legal
Estonia No No No Si
Finlandia Prohibicién de los Nec existe prohibicion No Nec existe ninguna ley
acuerdos de especifica en relacién especifica para la
subrogacion que a la subrogacion subrogacion tradicional
utilicen tratamiento tradicional
de fertilidad
Francia Si No disponible No disponible No disponible
Alemania Si No disponible No disponible No disponible
Grecia No Si Si: Subrogacién No disponible

11

61

gestacional altruista
sujeta a restricciones



Departamento Temético C: Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales

Hungria

Irlanda

Italia
Letonia

Lituania
Luxemburgo
Malta

Paises Bajos

Polonia
Portugal
Rumania
Eslovaquia
Eslovenia
Espafia
Suecia

No

No

Si
No

No
No
Si

No

No

Si

No

No

No

Si

Ilegal para las
clinicas de
fertilidad hacer
acuerdos de
subrogacion

Si

Si

Ne dispenible
Si

No
No
No disponible
Si

No
No disponible
No
No
No
Nec dispenible
No

12

62

No: Sin embargo, hay
algunas pautas
formales relativas a
los acuerdos de
subrogacion
transfronterizos

No dispenible
No

No

No

No disponible

Si: Se requiere
subrogacion
gestacional altruista
por ley para cumplir
con las pautas
profesionales

No

No disponible

No

No

No

No

No: el Consejo Sueco
de Etica Médica ha
publicado
recientemente un
informe sobre la
reproduccion asistida,
en la que sugiere que
la subrogacion
altruista deberia
permitirse en Suecia.

No existe ninguna ley
especifica para la
subrogacion altruista.
No existe ley especial
para la subrogacion
altruista: los contratos
no son de obligado
cumplimiento y se
requiere adopcién para
transferir la paternidad
Sin embargo, los
tribunales han concedido
recientemente permiso a
los padres genéticos
futuros a ser nombrados
como los padres legales
en el registro de
nacimientos.

No disponible

No existe ley especial
para la subrogacion
altruista.

Si

Si

No disponible

No existe ley especial
para la paternidad: se
requiere adopcién

Si
No disponible
Si
S
S
No disponible

No existe ninguna ley
especifica para la
subrogacion altruista: se
requiere adopcién para
transferir la paternidad



El régimen de subrogacion en los Estados miembros de la UE

Reino Unido  No Si La legislacion prevé la  No existe ley especial
transferencia de la para la subrogacion
paternidad bajo altruista: los contratos
ciertas condiciones no son de obligado

cumplimiento y la
paternidad solo se
transferira en
determinadas
circunstancias
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FUENTE: BRUNET, Laurence; CARRUTHERS, Janeen; DAVAKI, Konstantina et altri, “El
régimen de subrogacion en los Estados miembros de la UE” (PE 474.403): Departamento
Tematico C: Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales. Parlamento Europeo, mayo

de 2013, pp. 3y 4, en: http://www.europarl.europa.eu/studies [consultado 09/02/2015, 16:30 h.].
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