COLECCION DE BIOETICA

Gestacion
por sustitucion

NI maternidad subrogada
ni alquiler de vientres

Eleonora Lamm

lﬁmin o
acH é Catedra UNESCO de Biogtica Observatori de @
s Nacions Uni »  dela Universitat de Barcelona * Y * b
s | Bioetica i Dret ©







Gestacion
por sustitucion






Gestacion
por sustitucion

Ni maternidad subrogada
ni alquiler de vientres

Eleonora Lamm

9 Universitat de Barcelona ® .
Observatori de (U]

Publicacions i Edicions Bioetica i Dret ®




© Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona
Adolf Florensa, s/n
08028 Barcelona
Tel.: 934 035 430
Fax: 934 035 531
comercial.edicions@ub.edu
www.publicacions.ub.edu

ISBN 978-84-475-3773-0

Este documento estd sujeto a la licencia de Reconocimien-
to-NoComercial-SinObrasDerivadas de Creative Commons,
cuyo texto estd disponible en: http://creativecommons.org/

licenses/by-nc-nd/4.0/.

o0ce



A Maria Casado, Aida Kemelmajer de Carlucci
y Marisa Herrera. Porque sin ellas este libro no serfa posible.

A Leo y Chloé.






Indice

N OOy hwn

2.1.
2.2.

2.3.

3.1
3.2.

1.2
1.3.

PrROLOGO, por Aida Kemelmajer de Carlucci...........c.ocvvoeoiininicvcnisiieiinnn,

LA GESTACION POR SUSTITUCION ...ooiiiiiiiieie oo
INEFOAUCCION ... e,
Antecedentes....

CONECEPLO .
TErMINOIOZIA ..o
Modalidades o tipos de gestacion por sustitucion............ccccoeovvieicnnn,
TENAENCIA. ..
VaTTANEES ...

MATERNIDAD Y PATERNIDAD ..ottt

. La disociacion de «maternidadess ...........cooooeoioeoeoeeeeeeee e

La determinacion de la maternidad ...
Teorfa de la contribucion ZENELICA. ...ooooiiriieeiieee e
Teoria de la preferencia de la gestante. ..o,
Teor{a de 1 INEENCION. ....iiiiiiicce e
2.3.1. La voluntad procreacional..........cooiioiiriiieiii e,
2.3.2. La aplicacién del criterio de la voluntad procreacional

a la gestacion por SUSLIEUCION. .....oieiieieice e
Paternidad sin maternidad...........c..cccooriiiiiii e,
Matrimonio homosexual y parejas de hombres...

Paternidad de hombre SOl0 ..o,

ANALISIS NORMATIVO. DERECHO COMPARADO .......ooviiiiiiiiiieeeee e

. Derecho eSpamol........ccccooiiiiiiiiic e,
. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion

hUMaNa aSiStida.....oooooii e
Andlisis de la norma
Sobre la posibilidad de establecer la filiacion por la via

de 1@ adOPCION ooiiii
La gestacion por sustitucién llevada a cabo en el extranjero. ..o,

54
58
58
64

71
71



1.4.1.

ANLECEARNTES ..o
1.4.1.1. Resolucién de la Direccion General de los Registros

y del Notariado de 18 febrero de 2009.........ccccovvicviininicinin
1.4.1.11. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 15 de Valencia,

de 15 de septiembre de 2010 (NUM. 193/2010)......ccvvvvriirrriniienn
1.4.2. Instruccién de 5 de octubre de 2010 sobre régimen registral
de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion.........
1.4.2.1. Finalidad de [0 IDGRN..........ccccocooiiiiiiiiiiieeieeee e
1.4.2.11. Resolucion judicial extranjera...............ccccovovvioenioiciniinneinns
1.4.2.11l. Exequdtur en Espana de la resolucion judicial extranjera
y reconocimiento incidental ..............ccccocooeoeeviieiicciiie
1.4.2.1V. Su inaplicabilidad al caso de G.y B. SAP de Valencia,
de 23 de noviembre de 2011 (ntim. 8621/2011) c.covveiviriniiinns
142V CHTEICAS oottt
1.4.2.VI. Efectos de [a IDGRN.........cccoviniiiiiiniiiiiceseee e
1.4.2.VIl. Consecuencias de la IDGRN. Bajas por maternidad
Y PALEINIAAG. ..o
1.4.3. La gestacién por sustitucion internacional y la nueva Ley 20/2011
de ReISTrO CIVil ..o
1.5. La necesidad de regulacion ...
2. La situacion en Argentina ...
2.1. Ausencia de Norma legal ...
2.2, JUFISPIUAENCIA. .o
2.3. La gestacién por sustitucion llevada a cabo en el extranjero .........cccooeevceee.
2.4. Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012.ccoiieiiiiniiciiccc
2.4.7. FUNAMENTOS oot
2.4.2. El articulo propuestor ...
2.4.3. Andlisis del articulo. ..o
2.4.3.10 SISERIG ..ot
2.4.3.11. COMILEIEES ..o
2,431 FIlIACION ..o
2.4.3.1V. Requisitos para la homologacion judicial ...,
3. Breve referencia a otras legislaciones............cocoovviviiiniin
3.1. Las posturas en el derecho comparado .........ccooviiieiiiniiiiie,
3.1.1. Prohibicion de la gestacion por SUSHItUCION .........ccovviiiciiircccce,
31T FYONCIO .o
311 AleMANIA oo
3.1.1.111. México.Querétaro y Coanuila. ...........ccvvcioeinisieiriniisisseeen,

3TV SUIZO oo

78

79

82

34
84
85

86
&7

39
93



3AAN TEANO oo 127

3TV AUSEIIA (s 128
ANV POFUGAL ..o 130
3.1.2. Admision de la gestacion por sustitucién cuando es altruista............... 131
31200 ReiNO UNICO. ..o 131

3.1.2.11. Australia (Australian Capital Territory [ACT],
Queensland [QLD], New South Wales [NSW],
South Australia [SA], Victoria [VIC], Western Australia [WA]) .. 142

312011 CANAAG ... 148

3120V GICIA .o, 150

312V BIOSI oo 154
3.1.2.VI. MEXICO. TADASCO ..o 157
A2V ASFACL oo 159
312V SUAGTHICA ..o 164

3.1.3. AdMISION @MPLIA. e 170
3130 RUSIA oo, 170

31301 UCKaNIG oo 174
313 AAGIG oo 178

3.1.3.V. MEXico, SINAIOQA. .........cocooooooooeooeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 181

. La gestacion por sustitucion en Estados Unidos. ..., 185
LA GESTACION POR SUSTITUCION INTERNACIONAL....coovovioviiiieireirieieneeneeens 193

. El «turismo reproductivos. .........o.ooiiiiiiiiiiiie s 193
. El'turismo reproductivo y la gestacién por sustitucién internacional.............. 194

. Incapacidad de los comitentes y del nifio de viajar al pais de residencia

de los comitentes debido a que no pueden obtener pasaporte

o documentos de viaje para el MR ..o 196
. Incapacidad de los comitentes para regularizar la situacion legal del nifio

una vez que esta en el Estado de residencia de los padres (o durante

el ProCeso MIGratorio) ..o i 202
. Hacia una convencidn internacional ...............cccooooiiiiiiiii 210

REGULACION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION ...ooiiiiiiiiiieiceieieeie e 215
. Los argumentos y las razones a favor de la regulacién legal ......................... 215
. Derecho y realidad.......ocooiioiie . 215
. Elinterés superior del NifO .....cooooiiiiieiicc s 224
. El derecho @ proCrear . ... 230

. La gestacion por sustitucion no atenta contra la salud psiquica
A 12 ZESEANTE .o 234



1.5.
1.6.

1.7.
1.8.

2.2.

23.

2.4.

Los controles a la posible explotacion ...
Los limites al turismo reproductivo .......coocviieiiiiiee s
La tendencia que prevalece en el derecho comparado .......cccccccevviviiiicinn.
Las posturas «feministas». El debilitamiento de la «condena

DIOIOGICE ..

Los principios de igualdad y no discriminacion
Las diferencias entre derecho y moralidad ..o,
El avance y la evolucidn del derecho ...

. Condiciones y requisitos de la gestacién por sustitucion. ................cccocc....
. Sistema: intervencion judicial Previa ...

21,1, INtErVeNCION MEICA. ..ovuiieiieieieeie e
Requisitos respecto de 1a gestante. ...

2.2.1. Consentimiento de la gestante
2.2.2. La gestante debe tener plena capacidad y buena salud fisica

Y PSIGUICE ettt e
2.2.3. Debe tratarse de gestacién por sustitucion gestacional .........c.ccco.....
2.2.4. La gestante no debe someterse a un proceso de gestacion

por sustitucion mds de dos (2) VECES. ...ccovvviirriieieececen
2.2.5. La gestante debe tener al menos un hijo previo propio........c.cccceceeune.
Requisitos respecto del o de los comitentes........cooevviviciirincicne,
2.3.1. Parejas casadas o no casadas, heterosexuales u homosexuales

Y PEISONAS SOlAS it
2.3.2. Al menos uno de los comitentes debe aportar su material

GENETICO L.
2.3.3. El o los comitentes deben poseer imposibilidad de concebir

o de llevar a término un embarazo sin riesgo para la salud

de la mujer o del Niflo POr NACET .....o.oiiiviiiiicee s
2.3.4. Uno de los comitentes debe tener al menos tres afos de residencia

ininterrumpida en el Pais. ..o

Condiciones y requisitos del acuerdo
2.4.1. Se debe tener en miras el interés superior del nifio

QUE PUEAE NACET ..t
2.4.2. Se debe efectuar un estudio sobre la idoneidad de comitentes..........
2.4.3. Aceptacion de responsabilidad.........coooooiiiiiiiiii
2.4.4. Prohibicién de cldusulas que limiten los derechos de la gestante.......
2440 ADOILO. oo
2.4.5. Elacuerdo debe ser gratuito, es decir, el movil debe ser altruista .......
2.4.5.1. Los ejes del debate y los puntos de partida..............ccocoevevvenn.

2.4.5.11. Precisando conceptos

240
240

242
246
248
249
250
250
254
254
254

255
255

257
258
260

260

261

263

264
264

264
265
266
267
268
273
273
276



2.4.5.11l. Los argumentos a favor de la postura intermedia 276

2.4.5.1V. L3 COMPENSACION. ...t 284

2.5, FHlIACION 1o 286
2.5.1. Determinacion por la voluntad procreacional con independencia

del aPOrte GENELICO ... 286

2.5.2. Certificado y partida de Nacimiento .......c..ccooovveeiiieeeeecee 288

2.5.30 INSCIHPCION ettt 289

2.5.4. Muerte de ambos comitentes o del comitente ..o, 289

2.5.5. Efectos de la falta de autorizacion judicial .....ccocooveeiiiiiiie 290

2.6. Otros aspectos del acuerdo de gestacion por sustitucion..........coccceevvenrnee, 290

2.6.1. Imposibilidad de arrepentimiento 290

2.6.2. Intervencion judicial en caso de conflicto ... 293

2.6.3. Revelacion del Origen ... 294

PROPUESTA DE LEY SOBRE GESTACION POR SUSTITUCION ...ooooviiviieniniinnen, 301

BIBLIOGRAFIA ..ottt 311






Prologo

Conoci a Eleonora Lamm cuando era mi alumna de Derecho de Familia en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo, de la Reptblica Ar-
gentina. Inmediatamente me di cuenta de que era de aquellas personas por las
que vale la pena dedicarse a la tarea docente: con ella, el tedio era algo inima-
ginable; abandonarse y no seguir preparando las clases podia ser suicida; su
concepto de la llamada «actitud discipular» coincidia con la mia: recibir infor-
macién y absorberla como una esponja, pero haciéndolo criticamente; estar
dispuesto a estudiar para poder contradecir los argumentos que el profesor ha
proporcionado.

La vida fue generosa con ella y conmigo desde que, con gran coincidencia
temporal, llegdé a Mendoza la profesora Maria Casado para movernos todos los
esquemas y hacernos participes de un grupo que debia impulsar en la Argentina
una bioética laica, desprovista de preconceptos, que permitiera la libre expresion
de todas aquellas ideas que estuvieran bien fundadas y légicamente argumentadas.
Cuando le presenté a Eleonora y le pedi que la ayudara a seguir sus estudios de
Bioética en Barcelona, nos prometié hacer todo lo posible. Y asi fue: al poco tiem-
po, Eleonora viaj6 a Barcelona y estuvo en Europa cinco anos. Esa larga estadia le
permitié adquirir no s6lo una experiencia extraordinaria, sino también entrar
en contacto tanto con los académicos de la Universidad de Barcelona como con
los de numerosas universidades y organismos europeos. Aquella etapa concluyé
con el titulo de doctora en Derecho por la Universidad de Barcelona; su tesis
fue calificada con sobresaliente cum laude, el maximo que se puede esperar.

Desde entonces, Eleonora no ha cesado de investigar, especialmente en el
drea de la reproduccién humana asistida. Es investigadora del Conicet, un or-
ganismo argentino que reune a investigadores de todas las dreas; se ha ganado
su puesto alli, a pesar de pertenecer al drea de las llamadas «ciencias humanisti-
cas», siendo que en los dltimos afos se ha dado prioridad de entrada a quienes
practican las denominadas «ciencias duras». Organismos internacionales, como
la Convencién de La Haya, la han convocado para hacer el informe sobre Amé-
rica Latina en materia de gestacion por sustitucién; ha dado conferencias hasta
en Alaska (seguramente es una de las pocas personas de la Argentina que ha

llegado hasta alld).
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Con todo este conocimiento, no debe asombrar que yo la convocara para
trabajar en la redaccién de la parte correspondiente a la filiacién por reproduc-
cién humana asistida del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial para la Repu-
blica Argentina, actualmente debatido en el Parlamento argentino. Cudntas
horas de discusién, cudnta informacién digerida, cudntas argumentaciones de
un lado y del otro para intentar encontrar una regulacién adecuada. Tantas ve-
ces repetimos aquello de «Ud. puede ponerse del lado de aquellos que en 1616
intentaron detener a Galileo acusindolo de querer jugar a ser Dios, o... poner-
se a tono con la realidad, no desconocer los avances cientificos; darse cuenta de
que hay un derecho humano a tener acceso a esos avances, etc.

Muchas de aquellas reflexiones estdn en el libro que presento, que no cabe
ahora resumir. El prologuista siempre se enfrenta al dilema de presentar la obra
o presentar al autor. En este caso, yo me he inclinado por esta segunda opcién,
pero no para resumir, cual se hace en un curriculum vitae, todos los valiosos
antecedentes de la autora, sino para mostrar brevemente su perfil de investiga-
dora que ya ha colaborado nada mds y nada menos que en la redaccién de nor-
mas que quizds, algiin dfa, sean derecho vigente en su pais de origen.

Lo hago brevemente porque siempre me ha impresionado la frase de Que-
vedo que Jorge Luis Borges reproduce en el prélogo al libro E/ informe de Bro-
die: «Dios te libre, lector, de prélogos largos». Hacer un prélogo largo es, en-
tonces, casi suicida.

Seguramente el lector me dard la razén. Nada de lo que dice Eleonora
Lamm carece de fundamento. Podrd discrepar, pero nunca podra decir que lo
afirmado, o puesto en duda, no es la expresion de la bioética que queremos
quienes integramos el Observatorio de Bioética y Derecho de la Universidad
de Barcelona: demos batalla a los dogmatismos para dar entrada a la argumen-
tacién razonable.

Afpa KeMELMAJER DE CARLUCCI
Noviembre de 2013



La gestacion
por sustitucion

1. INTRODUCCION

Vivimos tiempos de profundos y permanentes cambios; si en alguna esfera se
nota intensamente la transformacién social es precisamente en las relaciones
familiares, que en poco tiempo han experimentado una evolucién que puede
calificarse de asombrosa. Este cambio en las relaciones familiares es de tal mag-
nitud que ha tenido consecuencias en todo el derecho de familia,’ siendo el
calificativo de «asombroso» el Gnico que cuadra al contemplar los continuos
avances cientificos en el campo de la genética generadores de situaciones no
siempre adaptables a la normativa que rige ese derecho.”

Circunscribiéndonos al derecho de filiacién, no puede ponerse en duda que
los progresos cientificos y tecnolégicos han producido importantes modifica-
ciones. En este sentido, las técnicas de reproduccién asistida’ (en adelante TRA)
han generado lo que se conoce como «revolucién reproductivar. Se habla de
«revolucidén reproductiva» porque estas técnicas separan la reproduccién huma-
na de la sexualidad. Es decir, hoy en dia, y gracias a las TRA, es posible la repro-
duccién sin sexo,* y esta separacién entre el fenémeno reproductor humano y
el ejercicio de la sexualidad viene a plantear una problemdtica que desborda las
estructuras juridicas existentes y actia como punto de partida para un gran
ndmero de cambios.

En este marco de las técnicas de reproduccién asistida se presenta la figura
de la gestacién por sustitucién, que por sus consecuencias tan trascendentales

' Véase Roca TRias, E. Familia y cambio social: (de la «casa» a la persona). Civitas, Madrid, 1999.

* CorraL DuERas, E «La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida, de Marina Pérez Mon-
ger. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 677, 2003, pp. 1954-1956.

3 Si bien se puede pensar que las TRA son un descubrimiento reciente, lo cierto es que el primer caso
del que se tiene constancia ocurrié en el ano 1884 en Philadelphia, Estados Unidos, cuando un doctor
utilizé semen donado por un estudiante de medicina para inseminar a una mujer cuyo marido era
estéril. Véase SKOOG SANBERG, A., Sypsjo, G., ExkaoLm SELLING, K., Lamric, C. «Attitudes towards
gamete donation among Swedish gynaecologists and obstetricians». Human Reproduction, vol. 23, ndm. 4,
2008, pp. 904-911.

+ También como consecuencia de esta revolucion, es posible el «sexo sin reproduccién» en virtud del cambio
en el rol social de la mujer que condujo a la aparicién y el uso de los distintos métodos anticonceptivos.
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plantea una multitud de cuestiones y planteamientos no sélo legales, sino tam-
bién éticos.

Los aspectos éticos abundan y muchos son los cuestionamientos;® entre
otros: ;presta la gestante un consentimiento verdaderamente informado?
sPueden predecirse las emociones asociadas con ceder a un nifo? ;Cudl es el
grado de estrés en la pareja comitente? ;Provoca la gestacién por sustitucién
efectos psicolégicos en el nifio? ;Cudles son esos posibles efectos? ;Qué crisis
de identidad puede producirse? ;Habrd un deseo del nifio de conocer a quien
fuera la gestante? ;Corresponde informar al nifo que su existencia ha teni-
do origen en un proceso gestacioén por sustitucién? ;Qué tipo de registros se
deben llevar? ;Tiene el nifio nacido acceso a la informacién? ;Es éticamen-
te correcto que se le pague un monto a la mujer gestante? ;La compensacién
conduce necesariamente a la explotacién de las mujeres? ;Debe aceptarse que
sea practicada con fines comerciales o sélo con fines altruistas?; de optarse
por la legalizacién con fines altruistas, ;qué cuantia aproximada debe consi-
derarse «compensacién razonable» a percibir por la gestante? ;Debe existir
algtn tipo de vinculo familiar o afectivo entre la pareja comitente y la ges-
tante? ;Deben otorgarse efectos juridicos sélo a la gestacién por sustitucion
en la que la gestante sblo gesta, o también debe desplegar efectos la gestacién
por sustitucién en la que, ademds de gestar, la gestante aporta sus évulos?
:Deben otorgarse efectos juridicos sélo a la gestacién por sustitucién en la
que los comitentes aportan sus gametos? ;Cémo deben resolverse los even-
tuales conflictos de intereses entre las partes, especialmente los cambios de
opinién de la gestante que, tras el parto, se niega a entregar al nacido a la
pareja comitente? ;Qué pasa si nadie quiere un nifio que nace con discapaci-
dad? ;A favor de quién debe determinarse la filiacién del nacido en tales cir-
cunstancias? ;Debe permitirse sélo a las parejas médicamente incapaces de
gestar o también a las parejas e individuos que padecen la conocida como
«infertilidad estructural»,® como los hombres solos o las parejas gays? ;Qué

> FARNGS AMOROS, E. «European Society of Human Reproduction and Embriology 26th Annual Meet-
ing Roma, 27-30 de junio, 2010». En: Indret, 3/2010, pp. 1-17. Disponible en: http://www.indret.com/
pdf/751_es.pdf, compulsado el 27/08/2012.

¢ Hoy, ademés de infertilidad médica, se habla de infertilidad estructural. Esta se produce cuando un
individuo o una pareja desea reproducirse, pero para lograrlo debe hacerlo a través de medios distintos
a las relaciones sexuales debido a la estructura social en la que se identifica. Este grupo lo constituyen
las personas solteras y las parejas del mismo sexo que carecen de las estructuras necesarias para lograr la
paternidad y/o maternidad por si mismos. Por lo tanto, deben acudir a la reproduccién asistida. Véase
Cann, N. R. Test tube families (Why the fertility market needs legal regulation). New York University
Press, Nueva York y Londres, 2009, pp. 134-135.
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sucede si la gestante decide abortar? ;Y si son los comitentes quienes quieren
que la gestante aborte?...

En este trabajo procuraré dilucidar y desarrollar estos y otros interrogantes,
pero siempre teniendo presente que, en un campo como la bioética, el reto es
dar una justificacién racional de la legislacion que sea a su vez aceptable en una
sociedad liberal y pluralista.

Este desafio, sin duda, requiere de un andlisis de las posibles consecuencias
indeseables de simplemente permitir el méximo de libertad personal. Esas con-
secuencias, a su vez, deben equilibrarse con la necesidad de proteger a las per-
sonas, ya que se trata de decisiones personales que son cruciales para sus planes
de vida e identidades. También puede haber necesidad de considerar normas
sociales 0 morales aceptadas por casi todo el mundo, tales como que los nifos
deben ser cuidados. En ningtin momento, sin embargo, se debe optar por la
prohibicién de ciertas conductas simplemente porque son impopulares o ex-
trafas, o incluso porque podrian tener algunas consecuencias que no se tole-
rarfan en otros contextos. Una reconsideracién de la cuestién de la gestacién
por sustitucién muestra cémo las politicas racionales sobre cuestiones bioéti-
cas deberfan ser desarrolladas: mediante politicas para una sociedad que valo-
ra y respeta la libertad de eleccién y el bienestar de las personas, procurando
adoptar la decisién que sea mds beneficiosa y consecuentemente cause menos
perjuicios.

2. ANTECEDENTES

Si bien la gestacién por sustitucién se nos presenta como una figura de la mo-
dernidad, lo cierto es que sus primeros antecedentes se encuentran en el Anti-
guo Testamento,” cuando Sarah, frustrada por su incapacidad de tener hijos,
instd a su esposo Abraham a tener relaciones sexuales con una mujer esclava,
Hagar. De esta manera, su hijo Ishmael nacié.”

7 También en lo que respecta a los hijos de Jacob y Raquel. «Viendo Raquel que no daba hijos a Jacob,
tuvo envidia de su hermana, y decfa a Jacob: Dame hijos, o si no, me muero. Y Jacob se enojé contra
Raquel, y dijo: ;Soy yo acaso Dios, que te impidié el fruto de tu vientre? Y ella dijo: He aqui mi sierva
Bilha; llégate a ella, y dard a luz sobre mis rodillas, y yo también tendré hijos de ella. Asi le dio a Bilha
su sierva por mujer; y Jacob se llegé a ella. Y concibié Bilha, y dio a luz un hijo a Jacob. Dijo entonces
Raquel: Me juzgé Dios, y también oyé mi voz, y me dio un hijo. Por tanto llamé su nombre Dan.»
(Génesis 30:1-6.)

§ «Sarah, la mujer de Abraham, no le habia dado un hijo. Ella tenia una sirviente egipcia de nombre
Hagar y Sarah le dijo a Abraham: el Sefior no me ha permitido tener un hijo, ve con mi esclava y yo
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Los datos del Génesis a su vez nos demuestran que, tal vez, desde una pers-
pectiva androcéntrica, en un principio sélo se contemplé la gestacién por sus-
titucién como una manera de solucionar las necesidades y los intereses del hom-
bre en tener descendencia si su mujer tenia algin impedimento.’

Aunque con raices remotas, el primer acuerdo de gestacién por sustitucién
documentado se llev6 a cabo en 1976. Dicho acuerdo fue patrocinado por el
abogado Noel Keane, quien creé en Michigan la Surrogate Family Service Inc.
Cabe resaltar que en los primeros casos de gestacion por sustitucién la gestante
aportaba sus gametos (conocida como gestacién por sustitucion «tradicional»,
que se analizard luego) debido a que se hacia uso de la inseminacién artificial.
A partir de la aparicién de la fertilizacién in vitro, en el afo 1978, el panorama
cambid. Asi, el primer caso de gestacién por sustitucién «gestacional» repor-
tado en el mundo —en el que, como se verd luego, la gestante no aporta sus
6vulos— ocurrié en 1984, cuando los évulos de una mujer sin ttero fueron
transferidos al Gtero de una mujer que dio a luz al nifo con el que no tenfa
ninguna relacién genética.”

Este hecho implicé un hito en la medicina reproductiva y en el tratamien-
to de la infertilidad, dado que, por primera vez, fue posible medicamente que
personas que padecen de infertilidad pudieran tener un hijo genéticamente pro-

tendré quizds la suerte de tener un hijo por ella... y Hagar dio un hijo a Abraham y Abraham lo
llamé Ishmael.» (Génesis: 16.1 a 4.)

2 Ante esto, Mir Candal se cuestiona: «;Serd porque ancestralmente se le ha imputado la esterilidad a la
mujer, entonces existe como una aceptacién antropolégica y social a esta situacién como modo de que
las mujeres reparen sus culpas?». MIR CANDAL, L. «La maternidad intervenida. Reflexiones en torno
a la maternidad subrogada». Revista Redbioética/ UNESCO, vol. 1, nim. 1, julio 2010, pp. 174-188.

' Véase Utian, W. H., SHEEAN, L., GODFARB, J., Kiw1, R. «Successful pregnancy after i vitro fertil-
ization-embryo transfer from an infertile woman to a surrogate». New England Journal of Medicine,
ndm. 313, 1985, pp. 1351-1352. En 1983 se logré el primer embarazo después de una donacién de ovocitos,
que terminé con un aborto durante el primer trimestre. TROUNSON, A., LEETON, J., BEsanko, M.,
Woop, C., ConTr, A. «Pregnancy established in an infertile patient after transfer of a donated em-
bryo fertilised in vitro». British Medical Journal, 1983, pp. 835-838. En 1984, Buster informé sobre los
primeros embarazos obtenidos después de lavado uterino. BUSTER, J. E., BustiLLo, M., THORNEY-
CROFT, L. et al. «Non-surgical transfer of in-vivo fertilized donated ova to five infertile women: Report
of two pregnancies». Lancet, nim. 22, 1983, pp. 2223-2244. Ese mismo afo, Liitjen informé sobre el
primer nacimiento de un nifio con ovocitos donados, y fue pionero en el uso de la hiperestimulacién
ovérica controlada para la donante. LutjEN, P, TROUNSON, A., LEETON, ]., FiNDLAY, ]., WoOD, C.,
ReNou, P. «The establishment and maintenance of pregnancy using in-vitro fertilization and embryo
donation in a patient with primary ovarian failure». Nature, 307, 1984, pp. 174-175. En 1985, De-
llenbach comenzé con la aspiracién folicular para obtener ovocitos, guiada por ultrasonido transvagi-
nal para FIV. DELLENBACH, P, NisanD, 1., MoRreau, L., FEGER, B., PLUMERE, C., GERLINGER, P.
«Transvaginal sonography controlled folicular puncture for oocyte retrieval». Fertility Sterility, nim. 44,
1985, pp. 656- 662.
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pio sin que la mujer que gesta sea también «madre genética». Esto provoc6 un
enorme incremento de los casos de gestacién por sustitucion, dado que permi-
te que una mujer incapaz de gestar tenga hijos genéticamente propios con la
ayuda de otra.

Ahora bien, la visibilidad publica de la gestacién por sustitucién se al-
canzé a mediados de 1980," cuando tuvo lugar el primer caso a nivel mun-
dial que atendié la problemdtica de la gestacién por sustitucién: el caso

Baby M.

En el caso de Baby M, el sehor Stern, bioquimico —ante la imposibilidad de que
su esposa Elizabeth, pediatra, procreara un hijo— convino con el senor y la se-
fiora Whitehead un contrato de gestacién por sustitucion. A la gestante se le pa-
garfan 10.000 délares mds gastos médicos. De conformidad con el contrato, la
sefiora Whitehead serfa inseminada artificialmente con el semen del sefior Stern,
procrearia el nifio y lo entregaria a los esposos Stern. Ademds, renunciaria a todos
los derechos filiatorios sobre el nifio. También se convino que el apellido Stern
apareceria en el certificado de nacimiento. La nifa nacié el 27 de marzo de 1986.
Los esposos Stern permitieron a la sefiora Whitehead permanecer con la nina
unos dias adicionales, decidiendo ella luego que no la entregaria a los Stern. Ade-
mds, se negd a renunciar a la relacién materno-filial para que la sefiora Stern pu-
diese adoptar a la nifia como habia sido pactado en el contrato de gestacién por
sustitucién. Los Stern acudieron a los tribunales y el caso fue finalmente resuelto
por el Tribunal Supremo de Nueva Jersey, que determiné que aunque el contrato
de gestacién por sustitucion era ineficaz e ilicito, éste no era el factor determinan-
te de la disputa. El factor determinante era el bienestar y el interés superior de la
nifia. Luego de escuchar a varios peritos y testigos y tomar en consideracién dis-
tintos elementos de la vida familiar de ambas parejas, incluyendo su capacidad
para proveer de un ambiente estable a la nina, el Tribunal le concedié la custodia
permanente a William y Elizabeth Stern, permitiéndole luego a la senora White-
head un derecho de visita.”

" Véase, por ejemplo, la nota del diario E/ Pais sobre el tema: http://elpais.com/diario/1987/01/19/so-
ciedad/538009202_850215.html.

™ In Re Baby M, 537 a.2d 1227 (N.]. 1988).

B Véase también el caso conocido como Baby Cotton. Re C (A Minor) (wardship: surrogacy) [1985] FLR
846. Se trata de un acuerdo de gestacién por sustitucién entre una gestante inglesa y unos comitentes
de Estados Unidos. La gestante aportd sus évulos y fue inseminada con el esperma del comitente. Una
vez nacido el nifo, los comitentes solicitaron la custodia ante los tribunales del Reino Unido. Sobre
la base del interés superior del nifo, se le concedié la custodia a los comitentes y pudieron llevérselo
a Estados Unidos. La gestante nunca plante6 ninguna objecion.
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Desde entonces, la gestacién por sustitucion se ha convertido en un méto-
do cada vez mds popular en lo concerniente a la tecnologia reproductiva, aun-
que su aceptacién no es pacifica."

3. CONCEPTO

Si bien en doctrina se encuentran numerosos conceptos de gestacién por sus-
titucién, dadas las variantes que puede presentar esta figura, me limitaré a ex-
poner aquellos que considero mis significativos.

Una de las primeras definiciones que se conocieron fue la de Coleman, para
quien «la maternidad subrogada es una aplicacién novel de la técnica de la in-
seminacidn artificial que resulta en el nacimiento de una criatura con un nexo
biolégico unilateral a la pareja infértil. La gestante es una mujer fértil que con-
viene que, mediante contrato, se la insemine artificialmente con el semen de
un hombre casado con otra mujer, gestar el nifio y darla a luz o procrearla. Una
vez nacido el nifio, la gestante o suplente renuncia su custodia a favor del padre
bioldgico y, ademds, termina todos sus derechos de filiacidn sobre el nifio para
que la esposa del hombre con cuyo semen fue inseminada la adopte».”

Como se puede advertir, quizis acorde a la época, para este autor sélo es po-
sible la gestacién por sustitucién provocada a través de la inseminacién artificial y
en la que la gestante aporta sus gametos. Los comitentes deben ser una pareja, que
debe ser heterosexual y estar casada. Ademds, debe ser infértil y el hombre debe
aportar su material genético, previendo, para la transferencia de la filiacién inicial-
mente reconocida en la gestante, distinta solucién para el hombre al que reconoce
directamente como padre, que para la mujer, a la que demanda una adopcién.”

' Investigaciones muestran que las personas que practican alguna religion aceptan menos la gestacion
por sustitucién que otras que no practican ninguna. MurrHY, M., JoNEs, D., HaLLam, Z., MARTIN,
R., Hakin, R., Van Den Akker O. B. A. dnfertility in focus: how far would you go?». journal of
Reproductive and Infant Psychology, nim. 20, 2002, pp. 192. Véase también CHLIAOUTAKIS, J., Kouk-
oulr, S., Papabakaki, M. «Using attitudinal indicators to explain the public’s intention to have re-
course to gamete donation and surrogacy». Human Reproduction, 17, 2002, pp. 2995-3002.

5 CoLEMAN, P. «Surrogate motherhood: analysis of the problems and suggestions for solutions». Zénes-
see Law Review, 50, 1982, pp. 71-118, en p. 75.

' En igual sentido se pronuncia Vidal Martinez, para quien la gestacién por sustitucién tiene lugar cuan-
do una mujer «acuerda ser inseminada artificialmente con el semen de un hombre casado, que no es
su esposo, y procrear un hijo. Una vez que el hijo ha nacido, la madre cede la custodia a favor del
padre y, ademds, renuncia a sus derechos materno-filiales sobre el hijo, de manera tal que la esposa
del padre pueda adoptarlo». VIDAL MARTINEZ, ]. Las nuevas formas de Reproduccion Humana. Civitas,
Madrid, 1988, p. 180.
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Si bien la definicién de Coleman estd, en muchos aspectos, desactualizada,
lo cierto es que, ante la falta de legislacién o prohibicién legal, en distintos
paises —como se verd luego— se recurre a los mecanismos descriptos por el
autor a los efectos de determinar la filiacién a favor de los comitentes.

Con el tiempo fueron surgiendo definiciones mds modernas y abarcativas,
en las que, a diferencia de esta primera, no se distingue el método o la técnica
que provoca el embarazo y en las que se contempla la posibilidad de que la
gestante aporte o no sus gametos. Ademds, son también mds amplias en cuan-
to a quién puede ser comitente. En este sentido, encontramos la definicién
brindada por Brazier, para quien la gestacién por sustitucién es «la prdctica
mediante la cual una mujer lleva un embarazo para otra/s persona/s como re-
sultado de un acuerdo, previo a la concepcién, de que el nifio debe ser entrega-
do a esa/s persona/s después de nacer».”

También en esta linea se ubica Gémez Sdnchez, para quien «se llama mater-
nidad subrogada, gestacién de sustitucién o alquiler de ttero al acto reproductor
que genera el nacimiento de un nino gestado por una mujer sujeta a un pacto o
compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién
nacido en favor de otra mujer que figurard como madre de éste».” Y el Informe
Warnock® de Reino Unido, que ha definido a la gestacién por sustitucién como
«la préctica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre un nifo para
otra mujer, con la intencién de entregdrselo después de que nazca».*

Ahora bien, aunque mds abiertas, estas tltimas definiciones no prevén la
posibilidad de que la pareja comitente esté conformada por dos hombres o que
el comitente sea un hombre solo. Consecuentemente, un nuevo paso en la evo-
lucién del concepto de esta figura se produjo cuando se contemplé esta posi-
bilidad. En este marco se ubica Pérez Monge, quien, en un intento de adoptar
una definicién que contemple todos los distintos tipos de gestacién por sustitu-
cién conocidos,™ y a los que me referiré luego, define la gestacién por sustitucién

7 BRAZIER, M., CaMPBELL, A., GOLOMBOK, S. Surrogacy: Review for Health Ministers of current arrange-
ments for payments and regulation (Cm. 4068). Department of Health, Londres, 1998.

8 GOMEZ SANCHEZ, Y. El derecho a la reproduccién humana. Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 136.

¥ Informe Warnock (1984) sobre fertilizacion humana y embriologia.

** El Comité Consultivo de Bioética de Francia distingue dos perspectivas y sostiene que «desde un pun-
to de vista humano, consiste en la transferencia del nifo de la familia de la mujer que da a luz a los
padres comitentes, y desde un punto de vista juridico, consiste en una transferencia de derechos y
responsabilidades respecto del nifio». ComrTé CoNsULTATIF DE BIOETHIQUE. Avis n.° 30 du s juillet
2004 relatif 2 la gestation-pour-autrui (meres porteuses). Ministére de la Santé publique et des Pen-
sions, Bélgica, 2004, p. 4.

> En esta misma linea se encuentra Diaz Romero, para quien la gestacion por sustitucion «se realiza a
través de un contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la
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«como aquel contrato oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta unica-
mente la gestacién, o también su 6vulo, comprometiéndose a entregar el naci-
do a los comitentes (una persona o pareja, casada o no), que podrdn aportar o
no sus gametos; en este ultimo caso, los gametos procederdn de donante (mas-
culino y/o femenino)».

En similar sentido, para Vela Sinchez la gestacién por sustitucién es un
«fenémeno social —en pleno proceso de expansiéon— por el cual una mujer,
mediante contraprestacion o sin ella, se compromete a gestar un bebé para que
otra u otras personas puedan ser padres,” bioldgicos o no».*

De manera precisa, un estudio reciente de la Unién Europea la define como
«una préctica en la que una mujer queda embarazada con la intencién de dar
al nifo a otra persona al nacer».”

Por mi parte, entiendo que la gestacién por sustitucién es una forma de
reproduccién asistida, por medio de la cual una persona, denominada gestan-
te, acuerda con otra persona, o con una pareja, denominadas comitente, gestar
un embrién con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de fi-
liacién con la parte comitente.

4, TERMINOLOGIA

La gestacién por sustitucion es generalmente conocida con la expresion mater-
nidad subrogada, aunque se utilizan diversos términos™ para denominar esta
realidad, siendo los mds usuales: maternidad subrogada, gestacién por sustitu-

gestacién, mediante técnicas de reproduccién asistida, aportando o no también su évulo, con el compro-
miso de entregar el nacido a los comitentes, que pueden ser sujetos individuales o una pareja, matri-
monial 0 no, que pueden aportar o no sus gametos». Dfaz RoMERO, M. R. «La gestacién por sustitu-
cién en nuestro ordenamiento juridico». Diario La Ley, nim. 7527, Seccién Doctrina, 14 de diciembre
de 2010, afo xxx1, pp. I-15, en p. I.

** PEREZ MONGE, M. La filiacién derivada de técnicas de reproduccion asistida. Centro de Estudios Regis-
trales, Fundacién Beneficencia et Peritia Iuris, Madrid, 2002, p. 329.

* Ante la falta de una expresién neutra —a diferencia, por ejemplo, de lo que sucede en el idioma inglés, en
el que se utiliza la palabra parent—, cuando en este trabajo utilizo el término padres lo hago sin distin-
guir género, de modo que comprende madre y/o padre. Asi como también dos madres o dos padres.

**VELA SANCHEZ, A. ]. «La gestacién de sustitucidon o maternidad subrogada: El derecho a recurrir a
las madres de alquiler». Diario La Ley, ndm. 7608, Seccién Doctrina, 11 de abril de 2011, afio xxxi1,
pp- I-15, en p. I.

» BRUNET, L., CARRUTHERS, ]., Davaki, K., King, D., Marzo, C., McCanbpLEss, J. A. Comparative
Study on the Regime of Surrogacy in EU Member States. Unién Europea, 2013, p. 12.

26 Véase MARTINEZ PEREDA RODRIGUEZ, J. M., MassIGOGE BENEGIU, ]. M. La maternidad portadora,
subrogada o de encargo en el Derecho Espanol. Dykinson, Madrid, 1994, p. 22.
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cidn, alquiler de dtero, madres suplentes, madres portadoras, alquiler de vien-
tre, donacién temporaria de tero, gestacién por cuenta ajena o por cuenta de
otro, gestaciéon subrogada, maternidad sustituta, maternidad de alquiler, ma-
ternidad de encargo, madres de alquiler y madres gestantes, entre otros.

El derecho comparado tampoco presenta uniformidad terminolégica.

a) Entre los anglosajones, especialmente a partir del Informe Warnock, se
encuentra generalizado el empleo del término surrogate mother, y en ge-
neral a la figura se la llama surrogacy.

b) En Francia se utilizan indistintamente las expresiones mére de substitu-
tion, mére porteuse, gestation-pour-autrui, mére de remplacement y prét
d’uterus.

¢) En Italia se emplea affitto di titero, asi como también la expresién loca-
zione di titero.

d) En Alemania se designa con la expresién Leihmutter.

¢) En Espana la ley hace referencia a la gestacion por sustitucion, aunque los
términos empleados mds frecuentemente son los de maternidad subro-
gada, vientre de alquiler, madres suplentes, madres portadoras y madres
gestantes.

/) En México, el Cédigo Civil de Coahuila habla de maternidad subroga-
da, y el Cédigo Civil de Tabasco distingue entre maternidad subrogada
y maternidad gestante sustituta, segin la gestante aporte o no material
genético, mientras que el proyecto de ley del Distrito Federal la llama
gestacion subrogada.

La evolucién de la figura y la distincién entre distintas situaciones ha permi-
tido advertir que la expresién subrogacién no es juridicamente correcta por no
englobarlas a todas. Segtin el diccionario de la Real Academia Espanola, subrogar
es «sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra», por lo que hoy se iden-
tifica con aquellos supuestos en los que la gestante aporta ambas cosas: proceso
de gestacion y material genético.”” Sin embargo, esto no acontece en la mayo-
ria de los casos. Consecuentemente, se ha comenzado a utilizar el término sus-
titucidn para especificar que se gesta para otro y por otro que no puede hacerlo.

Ademds, la gestante no es la madre, por lo que la palabra «<maternidad» no
es la adecuada. La maternidad engloba una realidad mucho mds extensa que la
gestacién. Madre significa mucho mds que matriz y que parto. El estado de

*7 Véase la explicacién terminolégica de la Uniform Parentage Act, 2002.
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madre es un proceso que se inicia desde antes de la fecundacién del évulo por
el espermatozoide (etapa de querer ser madre) y se prolonga por mucho tiem-
po después del advenimiento del hijo (etapa de tener que ser madre). Por eso
serfa mejor hablar de «gestacién» en lugar de «maternidad», pues de lo que se
trata es de prestar el ttero, sustituir la matriz, para gestar el embrién genético
o no de otro.”

En definitiva, es incorrecto hablar de «maternidad subrogada»; la materni-
dad es un concepto demasiado amplio como para encargarlo. La maternidad
no se subroga, lo que se subroga es la gestacién. La maternidad sélo se puede
vivir en primera persona. Igualmente erréneo es el vulgarismo «vientre de al-
quiler»; su matiz peyorativo es tan evidente como cuando en los 80 se hablaba
de «bebé probeta».”

Por esto es por lo que coincido con Souto Galvdn, para quien la denomi-
nacién mds adecuada seria gestacion de sustitucion, puesto que se trata de un
término que se adecua en mayor grado a la realidad que comprende que cual-
quier otro de los términos a los que he hecho referencia.’

En Espana, ademds de ser la terminologia adoptada por la Ley sobre técnicas
de reproduccion humana asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo, en adelante,
LTRHA), la denominacién «gestacién de sustitucién» fue también la que acu-
16 la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién in Vitro y la Insemina-
cién Artificial Humanas (Comisién Palacios).

En Argentina, el Proyecto de Reforma, Actualizacién y Unificacién de los
Cédigos Civil y Comercial de la Nacién,” al que me referiré luego, y que en

B ViLEz CORREA, L. A. Etica médica. Corporacién para Investigaciones Bioldgicas, Colombia, 3.2 ed.,
2003, pp. 195.

» ViLa Coro, A. «Madre no hay mds que cinco». £/ Huffington Post, 27/10/2012. Disponible en: htep://
www.huffingtonpost.es/antonio-vila-coro/madre-no-hay-mas-que-cinc_b_1967162.html, compulsado
el 26/08/2013.

*°Souto GALVAN, B. «Aproximacién al estudio de la gestacién de sustitucién desde la perspectiva
del bioderecho». Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Madrid, Nueva Epoca, nim. 1/2005,
pp- 275-292, en pp. 283 y 284.

" En Argentina, el 23 de febrero de 2011 la presidenta Ferndndez de Kirchner, mediante el Decreto 191/2011
(B.O. 28/02/11), cred la Comisidn para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién
y Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién. Esta comisién se integré por los minis-
tros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Ricardo Luis Lorenzetti y Elena Highton de No-
lasco y la profesora Aida Kemelmajer de Carlucci, quienes, en marzo de 2012, elevaron al poder ejecu-
tivo nacional un proyecto de ley de reforma, actualizacién y unificacién del Cédigo Civil y del Cédigo
de Comercio de la Nacién, que por iniciativa del Poder Ejecutivo Nacional ingresé el 8 de junio en la
Cémara de Senadores, con nimero de expediente 884-PE-2012. Al tiempo de realizarse este trabajo,
este proyecto estaba siendo estudiado y analizado por el Congreso, habiéndose creado una comision
especial para su consideracion.
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adelante llamaré proyecto de 2012, también utiliza la expresion gestacién por
sustitucion.

Si bien el caso mds frecuente de gestacién de sustitucion es aquel en el que
el embrién de una pareja es implantado en el Gtero de una persona que llevard
a cabo la gestacién y posteriormente dard a luz, obligdndose a entregar el nifio a
sus padres genéticos, también es posible que la gestante aporte su évulo, que
serd fecundado con el semen del varén® de la pareja comitente. Siendo estas
dos las modalidades més frecuentes, hay que advertir, no obstante, que bajo el
término gestacion por sustitucion se incluyen —como se verd— otras variantes
como, por ejemplo, que la pareja comitente no aporte su material genético, o
que no se trate de una pareja, sino de un hombre o una mujer que quieren
asumir la paternidad o maternidad en solitario. En este trabajo, utilizaré la ex-
presidn gestacion por sustitucion (en adelante, GS) como denominacién genéri-
ca, comprensiva de todos estos supuestos, destacando cuando corresponda las
distinciones que se efectian en el apartado siguiente.

5. MODALIDADES O TIPOS DE GESTACION POR SUSTITUCION

Conforme se adelantd, en doctrina se distinguen dos modalidades dentro de la
gestacién por sustitucién: la tradicional y la gestacional.

* Gestacién por sustitucién tradicional:

Este tipo de gestacién por sustitucién se caracteriza porque la gestan-
te aporta no sélo la gestacién, sino también sus gametos; ya sea que el
semen provenga del comitente (que estd casado o en pareja con una mu-
jer u otro hombre, o es un hombre solo) o de un donante —en este l-
timo caso, el o los comitentes no aportarfan material genético alguno.33

Como puede advertirse, en la gestacién por sustitucién tradicional la
comitente —si la hay— carece de vinculo genético con el nifio.**

En estos casos, generalmente se recurre a la inseminacién artificial
(en adelante, IA) para provocar el embarazo de la gestante. Ahora bien,

3 En este trabajo, cuando utilizo los términos hombre o varén me refiero a una persona de sexo masculino.

3 Excepcionalmente, en estos casos puede ser comitente una mujer sola —que no puede gestar ni apor-
tar sus gametos y recurre a la gestacién por sustitucion tradicional con semen de donante— o una
pareja de mujeres, ambas imposibilitadas para gestar y aportar sus gametos.

* ARCHER, C. «Scrambled Eggs: Defining Parenthood and Inheritance Rights of Children Born of Re-
productive Technology». Loyola University New Orleans, 3, 2002, pp. 152 y ss.
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este tipo de gestacién por sustitucién también puede ocurrir en circuns-
tancias informales, a través del sexo o la inseminacion casera, con poca o
ninguna participacién del Estado o de los profesionales de la salud.

* Gestaci6n por sustitucién gestacional:

Este tipo de gestacién por sustitucion se caracteriza porque la gestan-
te aporta sélo la gestacidn, pero no sus 6vulos; éstos serdn aportados por
la comitente —si la hay y puede hacerlo— o por una donante.”

En cuanto a las variantes, puede que ambos comitentes aporten sus
gametos (parejas heterosexuales en los que la gestante gesta el embrién for-
mado por material genético de los comitentes) o se puede recurrir: a) a
donante de 6vulos con semen de comitente (este tipo de gestacién por sus-
titucién es generalmente usado por las parejas homosexuales de hombres,
en los que uno aporta el semen con el que se fecunda el évulo de una do-
nante, que luego es implantado en la gestante), b) a donante de semen con
el que se fecunda el évulo de la comitente, ¢) a donacién de semen y 6vulo.

En estos casos necesariamente se debe recurrir a la fertilizacién in vi-
tro (en adelante, FIV).

En este tipo de gestacién por sustitucién pueden llegar a intervenir
seis personas: el donante de esperma, la donante de 6vulo, la gestante, su
marido —si tiene— y el y la comitente (o los comitentes o, excepcional-
mente, las comitentes).

6. TENDENCIA

Entre las dos clases de gestacién por sustitucién, en la medida de lo posible, se
opta por la gestacional, siendo ésta la tendencia en el derecho comparado, como
se verd luego.

A partir de la problemitica planteada en el famoso caso Baby M, las parejas
en Estados Unidos son muy cuidadosas y procuran que la gestante no aporte
sus propios évulos.

La evidencia y la jurisprudencia demuestran que las disputas y los proble-
mas son mds frecuentes en la gestacién por sustitucién tradicional, por esto

% Excepcionalmente, en estos casos puede ser comitente una mujer sola —que no puede gestar pero s
puede aportar sus gametos y recurre a la gestacién por sustitucion gestacional con semen de donan-
te— o una pareja de mujeres, ambas imposibilitadas para gestar.

% Uno de los casos reportados en Australia en el que hubo conflictos implicé un acuerdo de GS tradi-
cional: Re Evelyn (1998) 23 Fam LR 53. También en los casos /n re Marriage of Moschetta. 30 Cal. Rptr.
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es por lo que, en Estados Unidos, se estima que el 95 % de todas las gestaciones
por sustitucién (en el que un abogado estd implicado) son gestacionales en lu-
gar de tradicionales.”

Ademds, como sostiene Farnds, a pesar de las mayores cargas fisicas, emo-
cionales y econémicas que conlleva la fertilizacién in vitro frente a la insemi-
nacién artificial, la mayor incidencia préctica de la gestacién por sustitucién
gestacional se explica porque permite establecer un vinculo genético entre el
nacido y la madre comitente. Por otro lado, la inexistencia de vinculo genético
entre el nacido y la gestante conlleva que algunos ordenamientos la vean con
mejores 0jos.”

7. VARIANTES

Teniendo en cuenta las distintas combinaciones que pueden presentarse, se pue-
den distinguir cuatro variantes:

1) Los comitentes aportan tanto el semen como el évulo, produciéndose
la oportuna fecundacién in vitro e implantindose el embrién resultan-
te en el utero de la gestante.”

Entonces, la pareja comitente —siempre que sea heterosexual—
aporta el material genético en su totalidad (6vulo y espermatozoide) y
la gestante recibe el embridn en su ttero con la finalidad de llevar a
cabo la gestacién y el nacimiento.

2) Sélo un comitente (o el comitente) aporta su material genético.

En este supuesto, si el material genético aportado es el évulo (su-
puesto de una mujer que no puede gestar), entonces la GS serd gesta-
cional y el semen podra ser aportado por un donante.

2d 893 -903 (1994); «H.L.W. v. J.C.T.» (2005) BCSC 1679 (Can.); Re TT (Surrogacy) [2011] EWHC
33 (Fam) [2011] 2 FLR 392 y en el caso Donna (Rechtbank Utrecht, del 26 de octubre de 2005, LJN:
AU4934), que se analizardn luego, la gestante aporté sus gametos.

7 HinsoN, D. S., McBRrieN, M. «Surrogacy Across Americar. Family Advocate, vol. 34, iss. 2, 2012, p. 32.

® FARNGs AMOROs, E. «Inscripcién en Espafia de la filiacién derivada del acceso a la maternidad sub-
rogada en California. Cuestiones que plantea la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009».
En: InDret, 1/2010, pp. 1-25. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/711_es.pdf, compulsado el
26/08/2013.

¥ LLEDO YAGUE, E «El alquiler de tteros y el problema de las madres sustitutas o por encargo». Ponen-
cia presentada al IT Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1x a 2-x-1987). En: La filiacién
a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion huma-
na. Trivium, Madrid, 1988, p. 336.
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En cambio, si el material genético aportado es masculino (semen),
el material genético femenino podrd ser aportado por la gestante o por
una donante.

La pareja comitente (o el comitente) no aporta material genético de
ninguno de los dos, es decir, se recurre a la donacién de évulos y semen.

En este caso, la GS serd gestacional con évulos y semen de donante.
La gestante aporta el material genético, el cual podrd ser inseminado
con esperma del comitente o de un donante.

En este supuesto, la GS serd tradicional, con esperma del comiten-
te o de un donante.

Efectuadas estas distinciones, dedicaré el capitulo siguiente a anali-
zar cudl de estas mujeres, y en su caso hombres, deben ser considerados
legalmente madre y/o padre.



Maternidad y paternidad

1. LA DISOCIACION DE «MATERNIDADES»

Tradicionalmente, en la procreacién, la mujer aportaba tanto el 6vulo como la
gestacion; en cambio, en la actualidad, con la incorporacién de las técnicas de
reproduccidn asistida, es posible la diversificacién de las funciones maternas.
En concreto, la aportacién del gameto femenino, la gestacion, el deseo y la vo-
luntad de ser madre (comitente) y la atribucién de la funcién juridico-social de
madre pueden corresponder a diferentes mujeres, o concurrir algunas de estas
funciones en una mujer. Por ello, el derecho debe resolver cudl es la materni-
dad relevante juridicamente.'

Hoy, el «arte de fabricar un nifio» no se limita al encuentro sexual entre un
hombre y una mujer. «Todas las posibilidades ofrecidas por la ayuda médica a
la procreacién en los tltimos treinta afos han cambiado profundamente el ac-
ceso al parentesco al hacer intervenir varios personajes, ya sea los/as donantes
de gametos, la “prestadora” de ttero, los padres de intencién.»* Como sostiene
Cadoret, «el dominio de los mecanismos biolégicos de la procreacién se desa-
rrolla e influye sobre los modos de adquisicién del parentesco. Asi, una vez que
la ciencia permite distinguir dos “cuerpos” maternos, la donante de ovocito y la
prestadora de ttero, de la figura de madre, la madre de intencién, ;cémo se
define el parentesco? ;Quién es la madre? ;Puede atin estar fundada sobre las
relaciones bio-genéticas? ;O bien el parentesco podria estar fundado, en dltima
instancia, sobre la intencionalidad de convertirse en padre o madre? Y si el esta-
tus de padres se apoyara sobre la intencién de parentesco, ;qué lugares en una
construccién de parentesco pueden ocupar todas las personas, varones o mu-
jeres, que han participado de forma directa en la fabricacién del nifio?».?

Ante estos interrogantes, el punto de partida es que los progresos de la téc-
nica médica acabaron con la certidumbre de la maternidad. El principio «ma-

' PEREZ MONGE, M. L4 filiacién derivada... Cit., pp. 320 y 321.

* CADORET, A. «Parentesco y figuras maternales. El recurso a una gestante subrogada por una pareja gay».
Revista de Antropologia Social, nim. 18, Madrid, 2009, pp. 67-82, en p. 68.

> CADORET, A. «Parentesco y figuras maternales...». Cit., p. 68.
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ter semper certa est», segun el cual la maternidad siempre se conoce con certeza
y se determina por el parto, se ve destruido con la fecundacién extrauterina
cuando quien lleva adelante el embarazo no es la misma mujer que ha propor-
cionado el évulo y cuya carga genética serd heredada.

En otras palabras, el incélume principio «wnater semper certa est» estd en
crisis, y en el momento presente deja de ser incuestionablemente un hecho cier-
to, de forma que su veracidad ird en funcién de la preeminencia que se quiera
otorgar, ya sea al hecho de posicionarse en pro de la maternidad por seguir un
criterio de pura consanguinidad fijindose en el hecho de la titularidad del ga-
meto femenino, o a la circunstancia determinante del parto, por lo que la regla
a seguir quedarfa resumida en la méxima del «partus sequitur ventrem... o fi-
nalmente cabe discurrir en coherencia con una inteleccién de la relacién de la
filiacién mds social, afectiva y cultural en demérito de una concepcién pura-
mente biogenética,* que madre es la comitente, la que desea ser madre, con
independencia de su aporte biolégico o genético.

En definitiva, y como se puede advertir, a partir del surgimiento y la utili-
zacion de las TRA, puede haber tres mujeres’ implicadas en el nacimiento del
nuevo ser: la que suele llamarse «comitente», que quiere ser madre, desea al
nifo, toma la iniciativa y decision Gltima y es causa eficiente del nacimiento; la
que aporta el vulo, y la que lleva a cabo la gestacidn. A veces esas tres funciones
recaen en dos mujeres, en combinaciones diferentes: la comitente aporta ade-
mis el gameto, y otra mujer aporta la gestacién; o junto a la comitente colabo-
ra la gestante, que aporta también gameto propio. Ahora bien, si una de estas
tres, o de estas dos, ha de ser madre, lo tnico claro es que ninguna de ellas es la
madre que Paulo daba siempre como cierta, ni la suya es la maternidad histé-
rica, cldsica, esa categorfa juridica y social perfectamente acufiada y conocida.®

2. LA DETERMINACION DE LA MATERNIDAD

Conforme a la vieja regla del derecho romano, tradicionalmente la maternidad
se ha determinado por el hecho del parto,” y en muchas jurisdicciones todavia

* LLEDO YAGUE, E «El alquiler de tteros y el problema de las madres sustitutas...». Cit., p. 327.

> A veces cuatro mujeres, si la comitente estd casada, o en pareja, con otra mujer y ninguna de ellas apor-
ta la gestacion ni el material genético, de modo que éstos son aportados por otras dos mujeres.

¢ Rivero HERNANDEZ, E «lLas acciones de filiacién y las técnicas de reproduccién asistida». En: LLEDS
YAGUE, E (dir.). La filiacidn: su régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacion de la fi-
liacién. Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 281.

7 COLEMAN, M. «Gestation, Intent, and the Seed: Defining Motherhood in the Era of Assisted Human
Reproduction». Cardozo Law Review, 17, 1996, pp. 497-529; FERGUS, V. L. «An Interpretation of
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es asi: madre es quien da a luz.* Ahora bien, las cosas necesariamente cambiaron
cuando se comenz6 a recurrir a las TRA, y mds concretamente a la gestacién
por sustitucién,’ es por esto por lo que, ante los diferentes aportes provenientes
de distintas mujeres que se generan en la gestacion por sustitucién, corresponde
preguntarse: ;cudl de estas mujeres debe ser considerada madre legal?

En la doctrina y jurisprudencia se encuentran diferentes posturas.

2.1. Teoria de la contribucién genética

Un sector de la doctrina considera que en el caso de que la gestante sélo apor-
te la gestacién, la maternidad juridica se deberia atribuir a lz mujer que aports
el gamero.

Asi, Pantale6n pone el acento en el elemento genético porque, a su juicio,
es el que define la identidad de la persona, aunque reconoce la intensa relacién
existente entre la madre gestante y el feto durante el embarazo.”

En el derecho argentino,” en el que la maternidad legalmente se determina
por el parto, los sostenedores de esta postura admiten que se podria impugnar
la maternidad «por no ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo» sobre

Ohio Law on Maternal Status in Gestational Surrogacy Disputes: Belsito v. Clark, 644. N.E.2d 760
(Ohio CP. Summit County 1994)». Dayton Law Review, 21, 1995, pp. 229-237. Para la situacién en
Australia, véase MILLBANK, ]. «De Facto Relationships, Same-Sex and Surrogate Parents: Exploring
the Scope and Effects of the 2008 Federal Relationship Reforms». Australian Journal of Family Law,
23, 2009, pp. 171-176.

$ La mayorfa de las legislaciones determinan la maternidad por el parto.

9 Esto fue lo que se dijo en el caso M.R & Anor -v- An tArd Chlaraitheoir & Ors [2013] IEHC 91. En este
caso, una pareja recurrié a la gestacién por sustitucion con la ayuda de la hermana de la comitente,
que actudé como gestante. El embrién formado con material genético de los comitentes fue implanta-
do en la gestante. Una vez nacidos los gemelos, se le denegé a la comitente la posibilidad de poner su
nombre en el certificado de nacimiento en virtud de la regla «nater semper certs est». Los comitentes
recurrieron a los tribunales y el 5 de marzo de 2013 la High Court fall6 a su favor. Se puso en jaque la
regla de que la madre es siempre cierta, y se afirmé su inaplicabilidad ante los avances tecnoldgicos,
la FIV y la gestacién por sustitucién, ordendndose la inscripcion de los gemelos a nombre de la comi-
tente, también madre genética.

" PANTALEON, A. E «Contra la ley sobre técnicas de reproduccion asistidar. Jueces para la democracia,
nam. s, 1988, pp. 25y ss.

" En este sentido: BOSSERT, G., ZANNONI, E. Régimen legal de filiacion y patria potestad. Ley 23.264.
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1986; MENDEZ CoOSTa, J., D’ANTONIO, D. Dere-
cho de familia, t. 111. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2009, p. 710. Véase también WAGMAISTER, A.,
Levy, L. «La intencién de ser padres y los mejores intereses de los hijos. Trascendencia juridicar. Juris-
prudencia Argentina, ntm. 1, 1995, p. 440; MaZzINGHI, ]. A. Tratado de derecho de familia, 4.2 ed., La
Ley, Buenos Aires, 2006, t. 4, p. 727; PERRINO, J. O. Derecho de familia. Lexis Nexis Argentina, Bue-
nos Aires, 2006, t. 2, p. I412.
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la base de la realidad genética, conforme a los art. 261% y 253° del Cédigo Civil,
en cuyo caso la madre serfa quien aporté el 6vulo.”* De hecho, esto sucedi6 en
un fallo que se analizard luego, resuelto por la Cdmara Civil y Comercial de
Gualeguaycht, aunque la madre genética era también la comitente; es decir,
quien tenfa la voluntad procreacional.

Entre los argumentos a favor de esta postura se manifiesta la certeza que
provee a las partes, dado que todo nifio puede tener sélo un padre y sélo una
madre genética. De esta manera, los padres legales son «cientificamente verifi-
cables».” Otros autores valoran esta teorfa por ser un «criterio neutro de paren-
tesco».”® Se entiende que esta teorfa es mds neutra que aquella que se basa en la
gestacion (la cual sélo puede ser utilizada en mujeres), porque da igual valor a
la contribucién masculina y femenina. También se destaca que es precisamen-
te la conexidén genética entre los padres y el nino lo que los lleva a optar por las
técnicas de reproduccidn asistida en lugar de la adopcién.” Se sostiene que,
para aquellos que son infértiles, la adopcién puede llenar sus deseos de ser pa-
dres, pero no puede «satisfacer el anhelo de crear un hijo y de ver una versién de
sf mismos».” Siguiendo con esta idea, se afirma que la importancia de este
deseo de conexién genética también se pone de manifiesto con la bisqueda de

' Art. 261: «La maternidad puede ser impugnada por no ser la mujer la madre del hijo que pasa por
suyo».

B Art. 253: «En las acciones de filiacion se admitirdn toda clase de pruebas, incluso las bioldgicas, las que
podrén ser decretadas de oficio o a peticién de parte».

' El proyecto de 2012 crea un tercer tipo de filiacién por TRA (art.558), que se determina sobre la base
de la voluntad procreacional. Consecuentemente, de aprobarse el proyecto, la maternidad no podria
impugnarse si se ha recurrido a las TRA y ha mediado consentimiento libre, pleno e informado en los
términos del articulo 560. Asi, el articulo 588 establece: «En los supuestos de determinacién de la
maternidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 565, el vinculo filial puede ser impugnado
por no ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo. Esta accién de impugnacién puede ser inter-
puesta por el hijo, la madre, el 0 la cdnyuge y todo tercero que invoque un interés legitimo. La accién
caduca si transcurre UN (1) afio desde la inscripcion del nacimiento o desde que se conocié la susti-
tucion o incertidumbre sobre la identidad del hijo. El hijo puede iniciar la accién en cualquier tiempo.
En los supuestos de filiacién por técnicas de reproduccion humana asistida la falta de vinculo genéti-
co no puede invocarse para impugnar la maternidad, si ha mediado consentimiento previo, informa-
do y libre».

¥ BENDER, L. «Genes, Parents, and Assisted Reproductive Technologies: ARTs, Mistakes, Sex, Race, &
Law». Columbia Journal of Gender and Law, 43, 2003. Disponible en: http://www.law.syr.edu/faculty/
bender/bioethics/legalnews/genes_parents_arts.pdf, compulsado el 26/08/2013.

' AppLETON, S. E. «Presuming Women: Revisiting the Presumption of Legitimacy in the Same-Sex
Couples Era». Boston University Law Review, vol. 86, 2006, pp. 228-293.

7 ANDREWS, L. B., DoucLass, L. «Alternative Reproduction». South California Law Review, 65, 1991,
pp- 623-626; HiLt, J. L. «What Does It Mean to Be a “Parents”? The Claims of Biology as the Basis
for Parental Rights». New York University Law Review, 66(2), 1991, pp. 353-420.

% Hirt, J. L. «What does it mean...». Cit., p. 389.
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sus donantes o hermanos genéticos por parte de los nifios nacidos por técnicas
de reproduccién asistida.”

En materia jurisprudencial, el leading case en apoyo a la teoria genética es
Belsito v. Clark*. En este caso, un Tribunal de Justicia de Ohio fue llamado
a determinar los nombres de quienes debian figurar en la partida de nacimiento
de un nifio, esto es, si los de la madre gestacional o los de la madre genética. La
madre genética era Shelly Belsito, a quien, después de habérsele diagnosticado
un cancer, le fue hecha una histerectomia. Afortunadamente, los médicos fue-
ron capaces de salvar algunos de sus évulos. Su hermana, Carol Clark, se ofre-
cié voluntariamente a servir de gestante a Shelly y su esposo, Anthony. Con el
fin de hacer constar sus nombres en el certificado de nacimiento del nifio, los
Belsito presentaron una accién ante los tribunales a los efectos de determinar
quiénes eran los padres legales.

Para determinarlo, el Tribunal de Justicia desarrollé un andlisis en dos fases.
En primer lugar, el tribunal decidié utilizar la teoria genética para determinar a
los padres naturales del nifo. En segundo lugar, determiné quiénes eran los pa-
dres legales del nifo. Asi, el tribunal consideré que una persona distinta de los
padres naturales (los padres genéticos) podrian ser los padres legales sélo si los pa-
dres genéticos renuncian a sus derechos. Shelly y Anthony, la pareja comitente,
eran los contribuyentes genéticos, por lo que también eran los padres naturales.
De esta manera, el Tribunal de Justicia declaré que como los padres naturales no
habian renunciado a sus derechos, Shelly y Anthony eran los padres legales.

La Corte Suprema de Ohio decidié adoptar la teoria genética por conside-
rar que es mds fécil su aplicacién que la teoria basada en la intencién, sin per-
juicio de que, ademds, es mds respetuosa con quien aporta el material genético
y es mds acorde con la politica piblica, ya que hace al mejor interés del nino el
compartir rasgos genéticos con sus padres.

Esta postura, no obstante, es objeto de numerosas objeciones.

Por un lado, una parte de la doctrina critica la teoria genética como base
para determinar la paternidad legal porque enfatiza el modelo masculino de la
paternidad en lugar de la contribucién del parto por parte de la mujer. Los que
sostienen esta opinién consideran que la prueba genética trivializa la funcién de
la gestacién y devalda la especial contribucién de la mujer en la procreacién.”

" GARRISON, M. «Law Making for Baby Makings: An Interpretive Approach to the Determination of
Legal Parentage». Harvard Law Review, 113, 2002, pp. 835-909.

*° Belsito v. Clark, 644 N.E.2d 760 (1994).

* REICHMAN ScHIFF, A. «Solomonic Decisions in Egg Donation: Unscrambling the Conundrum of
Legal Maternity». lowa Law Review, 80, 1995, pp. 265-276.
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Por otro lado, y principalmente, esta teoria presenta problemas cuando una
tercera mujer dona el évulo. En este caso, el nifio no tiene relacién genética ni
con la mujer gestante ni con la que tiene la intencién de criar al nifo, como
ocurrié en el caso Buzzanca, que se analizard luego. Para esta teoria, la mujer
que dona el évulo tendria derecho a reclamar la maternidad. Es decir, si se ha
recurrido a la donacién de évulo y de semen, conforme esta solucién, la ma-
ternidad y la paternidad se deberian atribuir a quienes simplemente han apor-
tado el material genético, sin ninguna intencién de tener un hijo. Esta solu-
cién no es posible en la actual legislacién espanola®™ ni en legislacién de los
paises que han regulado el tema.”

Sin perjuicio de lo dicho, el argumento mds contundente y fuerte en con-
tra de esta postura es el que sostiene que nuestra sociedad, enfocada en la ge-
nética, deposita mds peso en la coincidencia de ADN que en la capacidad de
una persona de proporcionar carino y un hogar con amor.* ;Qué debe tener
mayor importancia? ;Que un nifio tenga vinculo filial con quien simplemente
comparte su ADN sin ninguna intencién de ser padre/madre, o con quien lo
desea y ha buscado a pesar de no poder aportar el material genético? Induda-
blemente, como se verd, la paternidad querida y deseada debe prevalecer por
encima de la puramente genética.

*El art. 8.3 de la LTRHA dice: «La revelacién de la identidad del donante en los supuestos en que
proceda conforme al articulo 5.5 de esta Ley no implica en ningtin caso determinacién legal de la fi-
liacién».

* Por ejemplo, la ley italiana, ley 40/2004, de 19 de febrero, que prohibe las técnicas de reproduccion
humana asistida de tipo heteréloga, aclara que en caso de aplicacién de técnicas de tipo heterélogo
en violacién de la prohibicién, el donante de gametos no adquiere ninguna relacién juridica parental
con el nacido y no se puede hacer valer en su contra ningtin deber ni ser titular de derechos. Para
ampliar, véase Casini, C., b1 Pietro, M. L., Casini, M. «La normativa italiana sulla “procreazione
medicalmente assistita” ¢ il contesto europeo». Medicina e Morale, 2004, 1, pp. 17-52; PALAZZANT, L.
«La legge italiana sulla “procreazione medicalmente assistita”: una rilettura biogiuridica». Medicina e
Morale, 2004, 1, pp. 77-90. Por su parte, también la ley portuguesa niim. 32/2006, de 22 de julio, re-
gula la donacién de espermatozoides, 6vulos y embriones como licita siempre que no sea posible utili-
zar los propios gametos o con ellos crear embriones (art. 10.1; 19.1), estableciéndose que en tales casos
los progenitores legales serdn los receptores de la donacién y no los donantes (art. 10. 2). Cabe destacar,
por su particularidad, la situacién en el Reino Unido. Para la Human Fertilisation and Embryology Act,
2008, un donante de esperma si puede ser objeto de reclamaciones en lo que respecta a las obligacio-
nes que derivan de la paternidad legal, aunque s6lo en determinados casos. Asi, en el Reino Unido, el
donante es padre legal —aparezca o no en el certificado de nacimiento— salvo que: a) haya donado
su esperma a una clinica con licencia; b) haya donado su esperma a una pareja casada; c) haya dona-
do su esperma, después de abril 2009, a una pareja de mujeres registrada (asociacién civil, civil pars-
ners). En todos los demds supuestos (incluyendo donacién privada a una mujer sola o a una pareja no
casada o a una pareja de mujeres antes de abril de 2009) no hay proteccién a favor del donante.

**LARKEY, A. M. «Redefining Motherhood: Determining Legal Maternity in Gestational Surrogacy
Arrangements». Drake Law Review, 51, 2003, pp. 605y ss.
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Ahora bien, no se puede dejar de advertir que en varias ocasiones, en espe-
cial en paises que no tienen regulada la gestacion por sustitucidn, se ha apelado
a la contribucién de material genético a los efectos de determinar la filiacién
en los comitentes o en al menos uno de los comitentes.”

* En algunos casos, sobre la base del vinculo genético, se reconoce la filiacién del comitente que aporté
el semen, mientras que el otro comitente (hombre o mujer) tiene que acudir a la adopcidn. Véase,
entre otros, Liege, del 6 de septiembre de 2010, Revue trimestrielle de droit familial, 2010, n.° 4, pp. 1139;
Rechtbank’s-Gravenhage, del 14 de septiembre de 2009, LJN: BK1197; el caso de Hanne y Elke, Civ.
Antwerp, del 19 de diciembre de 2008 y Youzh Court Antwerp, del 22 de abril de 2010, Tijdschrift voor
Familierecht, 2012, pp. 43; Rechtbanks-Gravenhage, del 24 de octubre de 2011, LJN: BU 3627; el caso
Samuel, Civ. Bruselas, 15 de febrero de 2011, Revue@dipr. be, 2011, pp. 125. Volveré sobre estos casos
luego. Véase también el caso In the Matter of the Parentage of a Child by T.].S. and A.L.S. resuelto por
la Suprema Corte de Nueva Jersey el 24 de octubre de 2012 (App. Div. Feb. 23, 2011). En este caso, se
recurrié a la gestacién por sustitucion utilizindose évulos donados y semen del comitente. La Supre-
ma Corte negd la posibilidad de que la comitente pueda poner su nombre en el certificado de naci-
miento, debiendo acudir a la adopcidn, a pesar de que si se admitié la paternidad del comitente, por
ser padre genético. Se sostuvo que las distinciones establecidas entre un hombre y una mujer se basan
en diferencias reproductivas y bioldgicas reales que la Legislatura puede considerar para definir distin-
tas formas de establecimiento de la filiacién. Por su parte, en el caso Nolan v. LaBree, 52 A. 3d 923
—2012, resuelto por la Suprema Corte de Maine—, si se permitié a la comitente —también madre
genética— figurar como madre en el certificado de nacimiento. Cabe destacar que en este caso no
habia conflictos entre la gestante y los comitentes, sino que ésta y su marido apoyaron la reclamacién
de los Nolan de ser declarados padres legales. Se sostiene que «parentage» comprende tanto la pater-
nidad como la maternidad. Se dice que «el legislador utiliza la palabra “paternidad”, que es una palabra
de “género neutro” por lo que el tribunal tenia autoridad para declarar la maternidad de la peticionan-
ter. En sentido similar, en el caso TV, (Anonymous) v New York State Department of Health (6557/09),
de 9 de agosto de 2011, resuelto por la Suprema Corte de Nueva York, se permiti6 reconocer la ma-
ternidad de la comitente —también aportante de material genético— sin necesidad de acudir a la
adopcidn, sobre la base de considerar que tiene autoridad para emitir una orden de filiacién materna.
Se sostuvo que la discriminacién entre las exigencias de una orden materna y paterna de filiacion des-
pués del nacimiento no estd justificada, y que la validez del contrato de gestacién por sustitucién es
irrelevante para esa cuestién, ya que al tribunal no se le pide hacer cumplir ese contrato.

En otros casos se acude a la gestacién por sustitucién con material genético de la comitente, y
luego, sobre la base de la importancia del vinculo genético, se procura establecer la filiacidn a
favor de ella. Véase, entre otros, el caso irlandés M.R ¢ Anor-v-An tArd Chlaraitheoir ¢ Ors [2013]
IEHC 91, ya citado y el caso argentino Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral,
Gualeguaycht, 14/04/2010, «B., M. A. c. E C., C. Ri» La Ley on line, AR/JUR/75333/2010, que se
analizard luego.

También en algunos casos es el vinculo genético lo que da lugar a la adopcién a favor de los
comitentes. Por ejemplo, en Bélgica, el vinculo genético justificé una sentencia favorable de adop-
cién a favor de la comitente que aporté sus gametos, incluso cuando se habfa pagado una suma de
dinero a la gestante (Youth court Antwerp, del 22 de abril de 2010, Tijdschrift voor Familierecht,
2012, p. 43), pero no se concedié la adopcion ante la falta de vinculo genético, a pesar de que el
acuerdo de GS habia sido altruista. (Ghent (15th ch.), del 30 de abril de 2012, Tijdschrift voor
Belgisch Burgelijk Recht, 2012, p. 261). Véase también el caso Rechtbank Arnhem, 20 de febrero de
2008; LJN: BC8012 y Rechtbank Arnhem, 19 de mayo de 2009, L/N: Bl5039. Volveré sobre estos
casos luego.
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Si bien en algin sentido esto puede considerarse un paso provisorio hacia
la admisién de la gestacién por sustitucién y su correcta regulacién con la con-
secuente determinacion de la filiacién a favor de los comitentes, entiendo que
la apelacién a la contribucién genética no deberia ser el criterio determinante
por las razones expuestas y las que luego expondré en los apartados dedicados
a la voluntad procreacional.

2.2. Teoria de la preferencia de la gestante

Para esta postura, la maternidad se define por la gestacién y se determina por
el parto.” Madre es aquella mujer que ha gestado y ha parido, siguiendo la
regla del derecho romano.”

Esta postura fue la adoptada por la Comisién Palacios en el Informe de
la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién in Vitro y la Insemina-
cién Artificial Humana (aprobado en el pleno del Congreso de los Diputa-
dos en su sesién del dia 10 de abril de 1986). Los parlamentarios de la comi-
sién especial reflexionaron sobre el valor biolégico de dos aspectos presentes
en la GS: los aspectos genéticos de la maternidad y la gestacién. Concluye-
ron en este punto que «ni por razones bioldgicas ni por razones humanas
tienen el mismo valor, y que de ambos es mds importante el componente de
gestacion que el genético, pues la gestante lleva en su vientre al fruto durante
nueve meses y lo protege fisiolégica y psicolégicamente, lo cual ird siempre a
favor de la mujer gestante y en contra de la gestacién de sustitucién a favor de
otros. Por este motivo recomiendan que se admita la preponderancia bioldgi-
ca de la maternidad de gestacién sobre la genética y que la madre legal lo sea
siempre la madre gestante, aunque en el origen del hijo hayan intervenido
donantes».

Como se verd, la Ley sobre técnicas de reproduccion humana asistida asu-
me, casi en su totalidad, la recomendacién del informe elaborado por la Co-
misién Palacios. En consecuencia, se declaran nulos los contratos de gesta-

¢ GIroux, M. «Lencadrement de la maternité de substitution au Québec et la protection de I'intérét de
lenfantr. Revue générale de droit, vol. 28, ndm. 4, 1997, pp. 535-547, en p. 542; BLACKBURN, C. «Family
Law-Who is a Mother? Determining Legal Maternity in Surrogacy Arrangements in Tennessee». Uni-
versity of Memphis Law Review, vol. 39, iss. 2, 2009, pp. 349-382.

*7 Véase, entre otros, los casos Civ. Antwerp, del 19 de diciembre de 2008, y Youth Court Antwerp, del 22
de abril de 2010, Tijdschrift voor Familierecht, 2012, p. 43. y Civ. Nivelles, del 6 de abril de 2011, Rew.
trim. dr. fam., 2011, p. 695, en los que la maternidad se determiné por el parto, independientemente
del aporte genético de la comitente. Volveré sobre estos casos luego.
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cién de sustitucidn, nulidad que quedara reforzada al declarar que, en todo
caso, la mujer gestante serd la madre legal del nifo nacido mediante esta
prdctica.

En doctrina, dentro de esta postura se encuentra Rivero Herndndez,” quien
enumera las ventajas de que la LTRHA haya elegido el criterio del parto para
la determinacién de la maternidad, y dice: «Los especialistas médicos, los ju-
ristas, y muchos que no lo son creen que la funcién que mds se acerca a la de
madre, entre la de aquellas tres participaciones mencionadas (se refiere a la
gestante, la que aporta el material genético y la comitente), es la de la mujer
que durante nueve meses gesta y mantiene una larga comunicacién no sélo
biolédgica sino psiquica, afectiva, llena de emociones, al parecer compartidas.
La mayor parte de las leyes, proyectos e informes, hacen también madre a la
mujer que gesta y pare al nuevo ser, proceda de quien proceda el gameto o el
embrién. [...] Es el sistema mds seguro y aceptado, coincide con el art. 47 LRC.,,
es congruente con la invalidez e ineficacia de cualquier convenio sobre gesta-
cién de sustitucidn, y es la solucién disuasoria frente a quienes pretendan sal-
tarse la ley».”

También para Lledé Yagiie la maternidad de gestacién tiene mds valor que
la maternidad genética, por lo que es partidario de la regla segtin la cual parrus
sequitur ventrem. Sostiene el autor que, aun cuando los gametos (évulo y se-
men) provengan de la pareja comitente, la maternidad genética no condicio-
na en absoluto la maternidad bioldgica, de forma que madre serd no la que
presta el 6vulo, sino la que soporta la gestacién.’ Para él es mds importante el
componente de la gestacién que el genético, pues la gestante lleva en su vien-
tre el fruto durante nueve meses y lo protege fisioldgica y psicolégicamente,
lo cual ird siempre a favor de la mujer gestante, y en contra de la gestacién de
sustitucién en favor de otra.”

En igual sentido, Lacruz Berdejo sostiene que «<somos muchos los que
pensamos que los nueve meses de la gestacién son motivo mds que suficien-
te para que la maternidad esté determinada, sin mds por el parto aunque el
6vulo proceda de otra mujer. Por supuesto nada impedird a la gestante cum-
plir el contrato y dar en adopcién al hijo que parié, pero madre natural si-

*® También se enrolan en esta postura GAFo, J. Las nuevas técnicas de reproduccion humana. Biomedicina,
ética y derecho. Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, p. 131; HIGUERA, G.
«Maternidad subrogada». En: Garo, J. (dir.). Las nuevas técnicas de reproduccion humana. Biomedici-
na, ética y derecho. Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, p. 93.

» Rivero HERNANDEZ, E «Elementos...». En: Lacruz Berbgjo, J. L. (dir.). Cit., p. 165.

° LLEDO YAGUE, . Fecundacion artificial y derecho. Tecnos, Madrid, 1988, pp. 26 y ss.

* LLEDO YAGUE, F. Fecundacién artificial y derecho. Cit., p. 155.
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gue siendo ella y ningtin juez podria arrebatarle la maternidad ni sus de-
rechos».”

En la doctrina italiana, Trabucchi® afirma que, tratdindose de la materni-
dad, la determinacién se efectiia mediante la comprobacién del hecho del par-
to al margen de cualquier otro factor de tipo socioldgico. A diferencia de lo
que para este autor sucede en la paternidad,** el elemento natural en la mater-
nidad tiene tal importancia que hace pasar a un segundo plano cualquier in-
vestigacion sobre otros aspectos. De ahi que el autor reformule el concepto del
denominado elemento de responsabilidad, utilizado para justificar la separa-
cién de la paternidad del dato de la descendencia bioldgica. En este sentido,
afirma que la labor de la mujer gestante no es una labor para otros, sino que
estd destinada a la formacién y el desarrollo del propio hijo. De manera que la
responsabilidad por esta relacion vital frente a la sociedad y al nacido debe ser
enteramente asumida por la mujer que da a luz, sin que puedan tener valor
alguno los acuerdos celebrados con otras personas. Por tanto, la maternidad es
una figura que no puede ser desdoblada, ya que en este caso el elemento de
responsabilidad estd estrechamente unido a la veracidad, que se muestra como
fundamento suficiente para determinar la posicién de madre.”

Como se puede observar, los defensores de esta postura se oponen a la ges-
tacién por sustitucion. Es por esto que sostienen que esta teoria puede servir
como salvaguarda judicial en contra de la explotacién®® de mujeres econémi-

3 Lacruz, J. L. «Hijos artificiales y madres de alquiler». Surgam. Revista de Orientacién Psicopedagdgica,
nam. 395, 1987, pp. 31y ss.
» TraBuccHl, A. «Procreazione artificiale e genetica umana nella prospettiva del giurista». Rivista di Di-
ritto Civile, XXX11, nim. 5, 1986, pp. 495-5IL.
3 Trabucchi considera que «la derivacién biolégica respecto de los autores de la vida no agota la com-
plejidad de las relaciones de paternidad y de maternidad, que tienen para el Derecho un valor, no
puramente cognoscitivo, sino en cuanto que acompanan al hombre en el tiempo posterior al naci-
miento. [...] «Para la relacién de paternidad, se requiere, junto y ademds de la presencia del factor
fisico, un elemento de autorresponsabilidad». En este sentido, «si el productor del semen permanece
ajeno al empleo que otro le dé, no se convierte en padre, [...] no es suficiente el control del origen del
semen: no basta una produccién genérica de esperma para crear hipotéticas paternidades» en tanto
«falta el elemento de autorresponsabilidad de los actos socialmente relevantes.» TraBuccHi, A. «Pro-
creazione artificiale...». Cit., pp. 495-51L.
En este sentido, Trabucchi afirma que la mujer gestante desempefia el papel de una primera causa
eficiente ab extrinseco en la vida del nacido. De manera que, para negar la maternidad de la mujer que
da a luz, se deberia demostrar una causa negativa para excluir la relevancia social que sobre la huma-
nidad del nacido tiene la mujer que lo ha traido al mundo. TraBUCCHI, A. «Procreazione artificia-
le...». Cit., pp. 501y ss.
3 Los criticos de la GS han condenado desde siempre los acuerdos de GS como deshumanizadores y
cosificadores de las mujeres en virtud de que a la gestante se la trata como un «ttero de alquiler». Estos
autores temen que mujeres jévenes, sin educacién o pobres sélo accederdn servir como gestantes para
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camente débiles que son forzadas a renunciar a sus niflos como consecuen-
cia de haber firmado un acuerdo de gestacion por sustitucién.” Se afirma que
«la presuncién de la gestacién puede servir como una garantia judicial contra
los contratos de gestacién por sustitucién injustos en los que los intermedia-
rios o la pareja comitente procuran explotar a la mujer contratada para gestar
al nifio».*

En materia jurisprudencial, un tribunal de Nueva Jersey encontré los argu-
mentos de esta teorfa persuasivos en el caso A.H. W v. G.H.B” y no permiti6
a los padres genéticos poner sus nombres en el certificado de nacimiento del
nifo, inmediatamente después del nacimiento.

La negativa al requerimiento de los padres genéticos se fundé en dos razo-
nes: primero, las leyes de Nueva Jersey establecen que la mujer que da a luz debe
ser inscrita como la madre del nino;* y en segundo lugar, por el periodo de
72 horas dado a la gestante, en el cual ésta puede decidir si renuncia a sus de-
rechos sobre el nifio.* Al negar la posibilidad de que los comitentes pudieran
figurar en el certificado de nacimiento antes de vencido este plazo, el tribunal
dio preferencia a la madre gestante.

Las criticas a esta teorfa se fundan en que interfiere en los asuntos repro-
ductivos privados y desacredita las decisiones tanto de la pareja o persona co-
mitente como de la gestante. Ademds, la teoria de la gestacién no se acomoda
a todas las opciones de planificacién familiar, como si lo hace la teoria de la
intencién, como se verd. Por otro lado, conforme desarrollaré en este trabajo,
en los casos de GS el vinculo entre la gestante y el feto no es tal, ni la gestante
se siente «madre».

los ricos en virtud de su posicion financiera. BROWNE-BARBOUR, V. «Bartering for Babies: Are Precon-
ception Agreements in the Best Interests of Children?». Whittier Law Review, 26, 2004, pp. 429-486,
en p. 476.

%7 «LLas mujeres en posiciones econémicas desventajadas podrian aumentar su participacién en arreglos
comerciales y pagos como una forma de soporte econémico el cual puede crear y perpetuar la nocién
de que el rol de las mujeres pobres es servir como gestantes de nifios para comitentes adinerados.»
CoLEMAN, M. «Gestation, Intent, and the...». Cit., p. 529.

3 LARKEY, A. M. «Redefining Motherhood: Determining...». Cit., p. 62s5.

¥ AHW v. G.H.B., 772 A.2d 948, 954 (N.]. 2000).

©N.J. ADMIN. CODE TIT. 8. 2-1.4 (a).

# La ley de Nueva Jersey prohibe a la mujer que da a luz renunciar a sus derechos parentales dentro de
las 72 horas posteriores al nacimiento del nifo, periodo que la ley prevé para que la mujer reflexione
sobre su decisién.
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2.3. Teoria de la intencion*

Para esta postura, madre es quien desea y quiere ser madre, quien tiene la vo-
luntad procreacional, independientemente de su aporte genético y/o bioldgico.

Esta teoria fue desarrollada por el estado de California en el caso de Johnson
v. Calvert de 1993.” En este caso, por primera vez una Corte se enfrenté al in-
terrogante sobre si la madre legal es aquella que da a luz al nifo o la que provee
del material genético.

Mark y Crispina Calvert eran una pareja casada que deseaba tener un hijo.
Crispina se vio obligada a hacerse una histerectomia en 1984; sin embargo, como
sus ovarios siguieron en condiciones de producir évulos, finalmente la pareja
consider6 la posibilidad de una gestante. En 1989, Anna Johnson se enterd por
un colega de la situacién de Crispina y se ofreci6 a actuar como gestante para
los Calvert. El 15/1/1989, Mark, Crispina y Anna firmaron un contrato en el cual
se establecia que un embrién creado por el esperma de Mark y el évulo de Cris-
pina serfa implantado en Anna y que el niflo que naciera serfa llevado al hogar
de Mark y Crispina, como hijo de ellos. Anna estuvo de acuerdo en renunciar
a «todos sus derechos como madre» respecto del nifio en favor de Mark y Cris-
pina. Como contraprestacién, Mark y Crispina iban a pagar a Anna la suma
de 10.000 délares en cuotas, la dltima de las cuales iba a ser abonada seis sema-
nas después del nacimiento del nifio. Ademds, Mark y Crispina se comprome-
tieron a pagar un seguro de vida para Anna, por valor de 200.000 délares.

El embrién fue entonces implantado el 19/1/1990 y Anna quedé embaraza-
da. Desgraciadamente, las relaciones entre ambas partes se deterioraron.

En julio de 1990, Anna envi6 a Mark y a Crispina una carta exigiendo que
se le pagara el saldo de la suma que se le debia o, de lo contrario, se opondria
a entregar el nino. Al mes siguiente, Mark y Crispina le contestaron con una
accién legal, en la que solicitaban una declaracién en el sentido de que ellos
eran los padres legales del nifno que atin no habia nacido. Por su parte, Anna
inicié una accién en la que requeria que se declarara que era la madre. Final-
mente, ambos casos fueron unificados.

El juez de primera instancia resolvié que Mark y Crispina eran el padre y
la madre «genéticos, biolégicos y naturales» y que el contrato de gestacién por
sustitucién era vilido y exigible, en contra de los planteamientos de Anna. Esta

# BLACKBURN, C. «Family Law-Who is a Mother...». Cit., pp. 349-382.
¥ Johnson v Calvert. 5 Cal.4th 84, 19 Cal.Rptr.2d 494, 851 P2d 776 (cert. denied sto U.S. 874, 114 S.Ct.
206, 126 L.Ed.2d 163) (Cal. 1993).
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apel6 y la Cdmara de Apelaciones para el Cuarto Distrito, Tercera Divisién,
confirmé la decision.

El caso llegé a la Suprema Corte. Por un lado, Johnson sostenia que ella
debia ser declarada la madre legal del nino, conforme el articulo 7003* del Cé-
digo Civil de California porque, precisamente, ella habia sido quien habia dado
a luz al nifio; por el otro, Crispina Calvert sostenia que por el vinculo genético
quedaba demostrado que ella era la madre, conforme resulta del articulo 7015
del CC de California.

Dado que tanto la madre genética como la gestante tenfan una reclama-
cién vélida en cuanto a la maternidad, la Corte se vio en la obligacién de buscar
un nuevo método para la atribucién de maternidad y opté por recurrir a la
intencién de las partes al analizar el contrato de gestacién por sustitucién. Con-
cluy6 que la madre legal es aquella con la intencién, con el propdsito de pro-
crear y de criar el nifo.” Asi, la Corte Suprema de California determiné que
Crispina Calvert, la madre genética, era también la madre legal porque ella
habia tenido siempre la intencién de criar al nifio como propio, y sin esa inten-
cién el nino jamds habria nacido. Para el razonamiento del tribunal, la gestante
fue sélo una facilitadora de la intencién de Crispina.*®

# El articulo 7003 del Cédigo Civil de California establece que la relacién de paternidad puede ser es-
tablecida mediante la prueba de haber dado a luz al nifio. («7he parent child relationship may be estab-
lished by proof ... of having given birth...») CAL. Civ. Code § 7003

+ «Debido a que las dos mujeres han presentado pruebas aceptables de maternidad, no creemos que este
caso pueda ser resuelto sin examinar las intenciones de las partes, tal como se manifestaron en el
acuerdo de sustitucién. Mark y Crispina constituyen una pareja que deseaba tener un nifio genético
pero tienen una imposibilidad fisica para hacerlo sin la ayuda de la tecnologfa reproductiva. Tuvieron
la intencién de que el nifio naciera y llevaron a cabo los pasos necesarios para efectuar una fertilizacién
in vitro. Si no hubiera sido por su intencién —llevada a cabo— el nifio no existirfa. Anna estuvo de
acuerdo en facilitar la procreacién del nifio de Mark y Crispina. La intencién de las partes fue la
de traer al mundo al nifo de Mark y Crispina, no la de Mark y Crispina de donar un embrién a Anna.
Si bien la funcién gestativa que Anna llevé a cabo fue necesaria para provocar el nacimiento del nifio,
se puede asegurar que Anna no habria tenido oportunidad de gestar o de dar a luz si ella, antes de la
implantacion del embridn, hubiera manifestado su propia intencién de ser la madre del nifio. No existe
ninguna razdén por la cual el posterior cambio de opinién de Anna debiera invalidar la conclusién de
que Crispina es la madre del nifio.» Johnson v Calvert. 5 Cal.4th 84, 19 Cal.Rptr.2d 494, 851 P2d 776
(cert. denied s10 U.S. 874, 114 S.Ct. 206, 126 L.Ed.2d 163) (Cal. 1993).

4 Cabe tener en cuenta que, no obstante este avance jurisprudencial, un afio después, la Corte de Ape-
laciones de California en el caso Moschetta decidi6 no aplicar la teorfa de la intencidn aplicada en John-
son. Moschetta era un contrato de GS en el que se recurrié a la GS tradicional, por lo que la comiten-
te carecia de vinculo genético con el nacido. La Corte consideré que en la teorfa aplicada en Johnson
la intencién de las partes del contrato es determinante si la madre genética y gestacional no son la
misma persona, creando un empate entre las dos madres que los tribunales deben romper. En Mos-
chetta, sin embargo, la contribucién genética y la gestacién coinciden en la misma mujer, por lo que
no existe ese «empate» entre las dos madres que deba ser considerado a los efectos de determinar la
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En 1998, la Corte de Apelaciones de California volvié a aplicar esta teoria
en el caso Buzzanca.”” En este caso, nacié una nifia como resultado de un acuer-
do de gestacién por sustitucién por el cual el matrimonio Buzzanca (Luanne y
John) contraté a una mujer para que fuera implantada con un embrién com-
puesto por semen y 6vulo de donantes anénimos. Durante el embarazo de la
gestante el matrimonio Buzzanca se enfrenté a numerosas dificultades que cul-
minaron en su divorcio. Al no haber aporte de material genético de ninguno
de los comitentes, la pregunta principal era si la nina tenia algiin padre legal, y
si era asi, quiénes eran.

El excédnyuge se negé a aceptar la paternidad; la gestante declaré no querer
a la nifia y no tener responsabilidad ni obligacién ante ésta porque no tenian
relacién genética; y la exconyuge, Luanne, reclamé ser ella y su nuevo esposo los
padres legales. En primera instancia se resolvié que la nifa no tenfa padres le-
gales. En apelacién, la Corte de Apelaciones del estado de California aplicé la
teoria de la intencién de Johnson y determiné que Luanne era la madre legitima
y tendria la custodia de la nifia y que John era el padre legitimo, con respon-
sabilidad inmediata de alimentos y derechos futuros de custodia y visitas. La
Corte acudi6 a las regulaciones existentes en materia de reproduccion asistida,
en las que encontré fundamentos legales en apoyo al reclamo de maternidad
de la comitente. En cuanto a la paternidad, al igual que otras jurisdicciones,
establecié que el esposo que consiente la inseminacién artificial es el padre le-
gal del nifio, independientemente de tener lazos genéticos con éste.** De esta
manera, acudiendo a la teorfa de la intencién, la Corte entendié que los actos
intencionados de los Buzzanca determinaron su estado legal de padres.

Mds recientemente, en el caso S.N. v. M.B.,” en el que una mujer en soli-
tario recurri6 a la GS con 6évulo y esperma de donante, la Court of Appeals de
Ohio también apelé a la voluntad —a la teoria de la intencién— para resolver
que la comitente es la madre legal. Se sostuvo que para el Estado «es claro que
una persona que quiere y consiente criar un nifio debe ser tratada por la ley
como la madre («parent) natural». El acuerdo de GS ponia en evidencia el «re-
conocimiento voluntario de la maternidad» de la comitente siendo «suficiente

maternidad. Por esta razén, el tribunal estimé que no era necesario tener en cuenta la intencién de las
partes y decidié que la madre gestacional y genética era madre legal del nifio. /n re Marriage of Mos-
chetta. 30 Cal. Rptr. 2d 893 (1994).

47 Buzzanca v. Buzzanca, 72 Cal. Rptr. 2d 280 (Cal. Ct. App. 1998).

# CAL. Fam. Code § 7613: «[i[f under the supervision of a licensed physician and surgeon and with the
consent of her husband, a wife is inseminated artificially with semen donated by a man not her husband,
the husband is treated in law as if he were the natural father of a child thereby conceived.

# SN v. MB, 188 Ohio App. 3d 324 - 2010.
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para desvirtuar la presuncién de que la gestante debe ser la madre natural del
nifo por haberlo dado a luz».”

En doctrina, dentro de esta postura se encuentra Herndndez Ibdnez, quien
considera que debe ser madre aquella persona que en el contrato establecié el
deseo de tener un hijo a través de esta técnica, sin distinguir si ha aportado
el 6vulo o no. Si el évulo se ha trasplantado a la mujer gestante, coincidirg,
segln su posicién, en una misma persona la maternidad genética y la legal.
Y si no se transfiri el évulo, no se darfan en una misma persona ambas mater-
nidades; pero ello no seria ébice para que no se le atribuyera la maternidad
legal. Bien es cierto que se rompe el principio de que madre es la que da a luz
y de que la madre siempre es cierta, pero no seria obstdculo para otorgarle la
maternidad a otra persona, pues se estd ante una nueva situacién que no tiene
por qué solucionarse siguiendo las mismas coordenadas que las que se derivan
de la maternidad natural.” Piensa que «si ha mediado un contrato (a pesar de
que no produce efectos juridicos, por ser nulo) y en el mismo se ha estipulado
por las partes que la maternidad corresponde a una determinada persona, cree
que es ella la que debe ostentarla. El contrato es nulo, pero ha nacido una per-
sona que tiene derecho a tener una madre».” Entiende esta autora que la ma-
ternidad debe corresponder a la comitente por muchas circunstancias: en pri-
mer lugar, porque es la que ha deseado tener ese nifo. [...]. En segundo lugar,
porque la mujer gestante se ha prestado voluntariamente a ello, renunciando a
cualquier derecho sobre ese nino [...]. En tercer lugar, cree que no cabe alegar
por la gestante, una vez que ha dado a luz, motivos sentimentales y lazos de
carifo con ese nifno que ha llevado en su seno durante nueve meses, porque si

5 También han sido resueltos expresamente sobre la base de la voluntad procreacional (intention), entre
otros, el caso por PROCESSO DE INDICACAO DE PATERNIDADE. Requirientes <M.A.A. e
W.A.A.» del 28 de febrero de 2012. JUIZO DE DIREITO DA 1.2 VARA DE FAMILIA E REGIS-
TRO CIVIL DA COMARCA DO RECIFE; WH and Others (29936/11) [2011] ZAGPPHC 185 (27 de
septiembre de 2011); Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, D.C.G y G.A. M. ¢c/GCBA, s/Am-
paro. AP/JUR/288/2012; Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, G.B. y M.D. ¢/GCBA, s/Amparo.
Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2012-V, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, pp. 125 y ss.; Trib. Cont. Adm. Trib., CABA, 11-o1-2013, L.R.R. Y M. H.J. C/GCBA
S/Amparo. Inédito; N.N. s/ inscripcién de nacimiento. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil num. 86. 18 de junio de 2013. MJ-JU-M-79552-AR | MJ]79552 | MJJ795525 « H.L. W, 0. J.C. T'»
(2005) BCSC 1679 (Can.). Volveré sobre todos estos casos luego.

* HERNANDEZ IBANEZ, C. «La filiacién en la fecundacidn asistida: consecuencias juridicas en torno a la
misma». En: BARBERO SaNTOS, M. Ingenieria genética y reproduccion asistida. Autor, Madrid, 1989, p. 259.

> HERNANDEZ [BAREZ, C. «La atribucién de la maternidad en la gestacion contratada». Ponencia pre-
sentada al IT Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1x a 2-x-1987). En: La filiacién a fina-
les del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana.
Trivium, Madrid, 1988, p. 44s.
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bien es cierto que éstos existen, también es verdad que todos esos detalles se le
han dado a conocer antes de prestarse a cumplir este tipo de pacto. En cuarto
lugar, porque la mujer que ha llevado a cabo la gestacién conoce que su misién
en este tipo de técnicas es dar a luz, para posteriormente entregar el hijo a la
mujer que se lo ha encargado.”

También Pefa Bernaldo de Quirés sostiene que «la solucién legal (madre
es la que pare) no es siempre la que mejor decide el conflicto de intereses. Para
este autor, si bien ciertamente la gestacién y parto es un hecho importante (ser
“madre” gestante es mds importante que ser “madre” de leche) no debe olvidar-
se que muy frecuentemente es otra la mujer de quien procede la voluntad de
que el hijo venga al mundo [...]. ;Por qué imponer rigidamente que madre le-
galmente es la que pare incluso en el caso de que, después del parto, sea otra la
voluntad de las personas implicadas?».”

Sin perjuicio de las posturas previamente sefaladas, que datan desde hace
ya un tiempo, lo cierto es que la opinién de que la maternidad —y la paterni-
dad— debe ser establecida sobre la base de la intencién o de la voluntad en lu-
gar de la relacién bioldgica y/o genética se ha ido generalizando entre los estu-
diosos del derecho,” las feministas, las agencias de GS y el publico en general,sé
como se verd en los apartados siguientes.

Esta tendencia a favor de esta postura se fundamenta en la creencia de que
sin el interés de la pareja que recurrié a la gestante el nifio no hubiese sido crea-
do. Se sefala que si bien todos los participantes en el acuerdo de GS son nece-
sarios para traer al nino al mundo, éste no habria nacido si no hubiese sido por
los esfuerzos de aquellos que tenfan la intencién de ser sus padres... Los que
poseen la intencidn de ser padres son la causa primera o los que ponen en mo-
vimiento a la relacién de procreacién.”

En este sentido, Shultz observa que los recientes desarrollos en el campo de
la tecnologfa reproductiva «extienden dramdticamente la intencionalidad [para
ser padres]». Dentro del contexto de las técnicas de reproduccién asistida, sos-

 HERNANDEZ IBANEZ, C. «La atribucién de la...». Cit., pp. 445- 446.

’ PENA BERNALDO DE QUIRGS, M. En: Derecho de Familia. Universidad de Madrid, Facultad de Dere-
cho, Seccién de publicaciones, Madrid, 1989, pp. 491-492.

» Entre los primeros en sostener esta postura se encuentran Hirr, J. L. «What Does It Mean to Be a
“Parents”? The Claims of Biology as the Basis for Parental Rights». New York University Law Review,
66(2), 1991, pp. 353-420; SHULTZ, M. M. «Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood:
An Opportunity for Gender Neutrality». Wisconsin Law Review, 1990 (2), pp. 297-398.

% VaN NIEKERK, A., VAN ZyL, L. «Interpretations, perspectives and intentions in surrogate mother-
hood». Journal of Medical Ethics, ntim. 26, 2000, p. 405.

7 Hit, J. L. «What Does It Mean to Be a “Parents”...». Cit., p. 353.
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tiene este autor, «las intenciones que resultan elegidas voluntariamente, que
son deliberadas, expresas y que han sido negociadas, deberfan determinar, pre-
suntivamente, la paternidad legal».”

Ademds, tal como reconoce Shultz, los intereses de los ninos —particular-
mente en el comienzo de sus vidas— dificilmente van a ser contrarios a aque-
llos de los adultos que han elegido traerlos al mundo. De tal forma, «al respe-
tar los planes y las expectativas de los adultos que serdn responsables por el
bienestar del nino, resulta probable que ello tenga como correlato resultados
positivos tanto para los padres como para los ninos».”

Esta intencionalidad se traduce en el concepto de voluntad procreacional.
A los efectos de su mejor comprension, en el apartado siguiente procederé a
desarrollar y explicar la voluntad procreacional (intencién) como causa fuente
de la filiacién.

2.3.1. La voluntad procreacional

Como bien lo expresa Malaurie,” en materia de filiacién no existe una sola ver-
dad. Tal como lo muestran las expresiones del lenguaje vulgar, hay muchas
verdades: la afectiva («verdadero padre es el que ama»); la bioldgica («los lazos
sagrados); la socioldgica (que genera la posesion de estado); la de la voluntad
individual («para ser padre o madre es necesario quererlo»); la del tiempo («cada
nuevo dia la paternidad o la maternidad vivida vivifica y refuerza el vinculo»).

Por otro lado, la importancia que alguna vez se le atribuy¢ a la verdad bio-
l6gica ya no es tal. La verdadera paternidad no puede circunscribirse en la bas-
queda de una precisa informacién biolégica; mds que eso, exige una concreta
relacién paterno-filial, padre e hijo que se tratan como tal, de donde emerge la
verdad socioafectiva.”

En esta linea de pensamiento, se sostiene que la relacién juridica de filia-
cién goza de autonomia propia, ya que en alguna medida se ha desprendido de
su corriente soporte biolégico; en consecuencia, no siempre ha de operar, ni es
conveniente que asi sea en todos los casos, la concordancia entre realidad bio-
l6gica y vinculo juridico filiatorio. Y aqui interviene con un rol esencial el fené-

% Snurrz, M. M. «Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood...». Cit., p. 309.

» Suurrz, M. M. «(Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood...». Cit., p. 397.

% MaLAURIE, P. «La Cour Européenne des droits de 'homme et le “droit” de connaitre ses origines.
Laffaire Odi¢vrer. La semaine juridique, nim. 26, 2003, p. 546.

¢ Cuaves DE Farias, C., RosENVALD, N. Direito das Familias. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p- 517.
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meno contemporaneo de la interpenetracién entre las diferentes ciencias huma-
nas y sociales. Adviértase que al lado de la bioldgica existe otra verdad que no
podrd ser ignorada: la verdad socioldgica, cultural y social, que también hace a
la identidad de la persona humana. La identidad filiatoria tiene también una
perspectiva dindmica y presupone el arraigo de vinculos paterno-filiales asumi-
dos y reciprocamente aceptados por padre e hijo.”

Si bien durante anos se luché para que la paternidad se identificara con la
verdad bioldgica, hoy el parentesco ha dejado de mantener correspondencia
necesaria con el vinculo consanguineo. Si aquel que genera no es quien desem-
pena las funciones paternas, surge la figura del padre distinta de la persona del
genitor. En estas hipdtesis es que cabe investigar la parentalidad mds alld de la
realidad «natural».

La filiacién ya no transcurre por un determinismo bioldgico. Se convirtié en
una construccion afectiva y permanente que se hace en la convivencia y en la
responsabilidad. La paternidad no es sélo un acto fisico, sino, principalmente,
un hecho de opcién, sobrepasando los aspectos meramente bioldgicos, o resumi-
damente bioldgicos, para adentrar con fuerza y vehemencia en el 4rea afectiva.®

Confundir verdad real (o lo que en filiacién debe entenderse como «la ver-
dad») con verdad biolégica es un entendimiento reduccionista, ciego, demagé-
gico y decepcionante. Ademds de un pseudoderecho subjetivo ilusorio y nefas-
to, es un derecho bioldgico totalitario.®*

La verdadera paternidad resulta mds del amar y servir que de suministrar
material genético.” La paternidad emocional, en muchas oportunidades, como
ensefia la experiencia de tantos casos, sobrepuja la paternidad bioldgica o ge-
nética.*

Ademds, tanto en el derecho espafiol como en el argentino, por mds im-
portancia que quiera ddrsele, la verdad bioldgica (comprensiva de la genética)
nunca fue absoluta. Por muchos afos, bajo la invocacién de proteger la fami-
lia legitima, el derecho prohibié en numerosas ocasiones la investigacion de la

¢ Corte Suprema de Justicia de Mendoza —Sala I— 12/05/2005. «L.C.F. por la menor A.M.G. c/
A.C.A.G.PA.C. p/ Filiacién s/ Inc. Casacién» Filiacién. Impugnacién de la paternidad del marido de
la madre. Art. 259 C.C. Legitimacion del padre bioldgico.

% DELENSKY, J. C. O novo direito da filiagdo. Dialética, Sao Paulo, 1997, p. 12.

%Loso, P. Direito ao Estado de Filiagio e Direito & origem Genética: uma distingio necessdria. Disponible
en: hetp://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/ 633/813, compulsado el 27/08/2012.

% Resulta paradéjico que, a medida en que saber la verdad biolégica fue facilitada por el descubrimien-
to de los marcadores genéticos, se empez a otorgar mds significado a los eslabones de afectividad que
a los vinculos naturales.

% Dras, M. B. «Filiacién socioafectiva: nuevo paradigma de los vinculos parentales». Revista Juridica, 13,
UCES, 2009, pp. 83-90.
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verdad biolégica (por ¢j., la antigua prohibicién de investigacién de la mater-
nidad de mujer casada, o las prohibiciones del padre genético de impugnar la
paternidad del marido si existe posesién de estado de hijo legitimo, o la de re-
conocer al hijo extramatrimonial después de la adopcién plena, o el estableci-
miento de un plazo de caducidad a la accién de marido, quien vencidos los
plazos fijados por la ley no podra operar el desplazamiento y tendrd por hijo y
heredero a una persona que no es su hijo genético). Como se puede advertir,
la verdad bioldgica sufre de cierta relatividad y se enfrenta con grandes excep-
ciones en su aplicacién.

Ahora bien, si a esto se le suma la aparicién de las TRA que resaltan la im-
portancia del elemento volitivo por encima del bioldégico o genético, que a su
vez distingue, se debe concluir que esta verdad estd en crisis, y esto en gran
parte se debe a los cambios provocados por el uso de las TRA.

De esta manera, y sin perjuicio de todo lo dicho, que importan nuevas con-
cepciones que conllevan a un avance en la desmitificacién de la importancia de
lo biolégico, también se deben tener en cuenta los nuevos referenciales que se
presentan como consecuencia del uso de las TRA, y en virtud de los cuales ya
no se puede buscar en la realidad bioldgica la identificaciéon de los vinculos
familiares.

En otras palabras, como consecuencia de la aparicién de las TRA, se estd
ante nuevas realidades que importan una «desbiologizacién de la paternidad»,
y en cuya virtud el concepto de filiacién gané nuevos contornos en sede doc-
trinaria y jurisprudencial. Se ha comenzado a hablar de «parentalidad volunta-
ria»: hecho juridico compuesto de elementos volitivos, sociales y afectivos, y
no exclusivamente de caracteristicas genéticas.

En paralelo con las expresiones usadas por varios referentes del derecho
brasilero, en la TRA se estarfa ante una filiacién «socioafectiva»,” en la que el
elemento volitivo ocupa un espacio de mayor envergadura que el componente
genético.”

7 Ver, entre muchos, Dias, M. B. Manual de Direito das Familias. 6.2 ed. Revista Dos Tribunais, Sio
Paulo, 2010; CHaVES DE Farias, C., RoseNvaLD, N. Direito das Familias. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2008, pp. 517 y ss.; WELTER, B. P. Jgualdade entre as filiacoes bioldgica e socioafectiva. Editora Dos Tri-
bunais, Sio Paulo, 2003; Da Sirva Sapko, V. Do direito a paternidade e maternidade dos Hommossexuais.
Jurud Editora, Curitiba, 200s; HarmaTIUK MaTOS, A. C. «Aspectos Juridicos da Homoparentali-
dade». En: Da CuNHA PEREIRA, R. (coord.). Familia e Responsabilidade. IBDFAM-Magister, Porto
Alegre, 2010, pp. 39 y ss.; LoBo, P. «Socioafectividade no Direito de Familia: a persistente trajetdria de
um conceito fundamental». En: Dias, M. B., FERREIRA Bastos, E., MarTINS MORAES, N. M. (coords.).
Afetos e Estruturas Familiares. IBDFAM, Del Rey, Belo Horizonte, 2010, pp. 453 y ss.

% KemELMAJER DE CarLucct, A., HERRERA, M., Lamm, E. «Filiacién y homoparentalidad. Luces y
sombras de un debate incémodo y actual» (LL2010-E-977).
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En definitiva, las técnicas de reproduccidn asistida, al permitir la pro-
creacién sin necesidad de mantener relaciones sexuales, permiten y provocan
la distincién entre paternidad/maternidad voluntaria, paternidad/materni-
dad biolégica, paternidad/maternidad genética, prevaleciendo, como senala-
ré a continuacion, la paternidad/maternidad voluntaria a los efectos de la
filiacién.®

Sucede que antes de la aparicién de las TRA sélo existia la procreacion por
medios naturales a través del coito. Quien dejaba embarazada a la mujer era
necesariamente el mismo que aportaba el material genético; ademds, la mujer
que gestaba el nifio lo hacia siempre con évulos propios. Es decir, el elemento
genético, el biolégico y el volitivo, en general, coincidian en una misma perso-
na. Digo en general, porque puede que ese hombre no haya deseado tener ese
nifio; independientemente de su falta de voluntad, la paternidad se le atribuye
en virtud de haber aportado el material biol6gico, siempre determinante.

En suma, el «vinculo biolégico» era el presupuesto de una serie de «cer-
tezas»: la maternidad siempre se conoce con certeza; hay una presuncién de
paternidad del marido de la madre; si nace fuera del matrimonio, el vinculo
surge del reconocimiento o, en su defecto, de la accién judicial contra quien es
biolégicamente el progenitor.

Con las nuevas técnicas de reproduccién humana, el principio cardinal
del que hay que partir para entender con sensatez sus consecuencias en orden
a las relaciones de filiacién es que la figura de la paternidad, tanto como la de
la maternidad, aparecen esencialmente disociadas, disipando o difumindndo-
se el componente genético y bioldgico y realzando el volitivo,”” de modo que,
en concordancia con la idea segin la cual la relacién de filiacién debe ser con-
secuencia, mds que de una relacién genética o biolégica, de una relacién social
y cultural, deberd entenderse que la mera aportacién del material genético no
es determinante en ningdn caso para atribuir una paternidad y/o maternidad
que hunde su razén de ser en la voluntariedad.

% (La distincién entre maternidad/paternidad biolégica y voluntaria no es algo nuevo, sino que ya exis-
tia en los procesos de adopcidn, en las segundas nupcias de viudos/as con hijos, y en los casos de nuevas
uniones de separados/divorciados con hijos. Sin embargo, mientras que en los casos de adopcién y
segundas nupcias, sobre todo, de viudos y viudas, los padres voluntarios o sociales sustituyen a los bio-
l6gicos, en los casos de procreacidn asistida, no hay sustitucion; las personas que participan en el pro-
ceso pertenecen a categorias diferentes y todos los participantes en el proceso estdn presentes y han de
ser identificados para su ubicacién social en el nuevo universo relacional generado.» Rivas Rivas, A. M.
«Pluriparentalidades y parentescos electivos. Presentacién del volumen monogréfico». Revista de An-
tropologia Social, nim. 18, 2009, pp. 7-19, en p. 14.

7° LLEDO YAGUE, F. Fecundacién artificial y derecho. Cit., p. 59
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Dicho en otras palabras, las TRA modificaron la realidad social al permi-
tir la reproduccién sin necesidad de relacién sexual alguna.” Por ende, quien
aporta el elemento genético puede no ser la misma persona que aporta el ele-
mento biolégico o el volitivo. En otras palabras, lo biolégico no comprende
siempre lo genético,” ni lo genético comprende siempre lo biolégico.”

Entonces, si antes se distinguia entre bioldgico y voluntario, hoy se presen-
tan tres criterios perfectamente diferenciados que a su vez dan lugar a tres ver-
dades: la genética, la bioldgica y la voluntaria.”

a) Verdad genética: lo relevante es haber aportado el material genético. Es
un puro reduccionismo genetista.

b) Verdad biolégica: el origen cuenta con un acto humano: alguien estuvo
allf para producirlo y ese alguien estd mds alld de los genes. La verdad
biolégica importa un plus respecto de la verdad genética, dado que irro-
ga un vinculo entre el nacido y quienes lo procrearon.”

¢) Verdad voluntaria o consentida: la paternidad y/o maternidad se deter-
mina por el elemento volitivo: la voluntad procreacional.

Cuando se recurre a las TRA, no sélo se distingue entre lo genético y lo
biolégico, sino que las TRA provocan la disociacién del elemento genético y
del elemento volitivo en el nacimiento del ser humano, dado que la aplica-
cién de aquellas técnicas posibilitan que el nuevo ser esté dotado de un patri-
monio genético correspondiente a distintos progenitores que a la sazén no
resultan ser sus padres formales (aquellos que juridica y socialmente asumen
dicha funcién).”

Esta disociacién lleva a diferenciar el rol de padre del rol de progenitor.
«Padre» es aquel que, ex voluntate, asume dicha funcién social, aunque sangui-
neamente el patrimonio genético del hijo no lleve su impronta, mientras que
«progenitor» es aquel que simplemente aporta el material genético sin preten-

7 Rivero HERNANDEZ, E «Las acciones de filiacién...». Cit., p. 281.

7* Por ejemplo: mujer que acude a la donacién de évulos o los casos de gestacion por sustitucién gesta-
cional.

73 Puede suceder que una persona aporte tinicamente material genético (por e¢j., donacién de semen) o
que se utilice material genético del hombre que quiere tener un hijo, pero el embarazo se produzca
a través de las TRA.

7+ KEMELMAJER DE CarRLuccl, A., HERRERA, M., Lamm, E. «Filiacién y homoparentalidad...». Cit.,
p. 977.

7 De esta verdad se habla en los casos de adopcién.

76 ;Quién es el padre? ;El donante que aporté material genético o el que quiso tener el nifio?
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der ninguna relacién juridica de filiacién con el ser que nazca fruto de la do-
nacién de gametos (esperma u 6vulo).”

Hoy, como consecuencia de las TRA, el rol juridicamente relevante es el
de padre. Caer en el extremo de creer que la paternidad legal debe ser a todo
trance genética y/o bioldgica, o todo lo contrario, es olvidar multitud de fac-
tores que de forma compleja se entrelazan en el mundo de las relaciones hu-
manas. Se podria sostener, como se viene diciendo, que desde que los tests
genéticos aportaron elementos importantes para la determinacién de la pater-
nidad, el vinculo legal debe tratar de coincidir con el genético. Sin embargo,
cuando el punto de mira se presta a las relaciones de paternidad concebidas
con ayuda de la ciencia, esa teoria no sélo se derrumba, sino que se niega apos-
tando por la importancia de la voluntad procreacional, tomada como elemen-
to irrefutable del concepto de paternidad que se sobrepone a cualquier vinculo
de sangre.”

Asi, Rivero Herndndez sostiene que el elemento relevante en la determina-
cién de la filiacién del nifio nacido por reproduccién humana asistida es la vo-
luntad o decisién de que ese ser nazca «no sélo en cuanto causa eficiente dltima
e infungible (para ese nacimiento concreto), sino porque los demds elementos,
biolégicos (y/o genéticos), pueden ser sustituidos. [...] Lo que nadie puede su-
plir en cada caso en concreto, para un determinado nacimiento, es el acto de
voluntad en ese sentido de una pareja, casada o no —excepcionalmente, si ha
lugar, de una mujer sola— y sélo de ella. El hijo nace precisamente por su ex-
clusiva decisién de que nazca, causa eficiente e insustituible, y por tanto, la
mis relevante: sin ella ese hijo no hubiera existido. La aportacién (importante,
también imprescindible) de todos los demds protagonistas es, en cambio, fun-
gible y no es verdadera causa eficiente (en sentido vivencial y ontolégico) del
nacimiento en cuestion».”

En consecuencia, la filiacién corresponde a quien desea ser «parent» (para
utilizar una nocién neutra), a quien quiere llevar adelante un proyecto paren-
tal, porque asi lo ha consentido.”

77 LLEDO YAGUE, F. Fecundacién artificial y derecho. Cit., p. 153.

78 LaBrusse-Riou, C. «Procreation, filiation et volonté individuelle». En: Droit de la filiation et progrés
scientifiques. Econémica, Parfs, 1982, p. 71.

7 Rivero HERNANDEZ, F., «La investigacién de la mera relacién bioldgica en la filiacién derivada de
fecundacién artificial». Ponencia presentada al IT Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1x
a 2-x-1987). En: La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en
materia de reproduccion humana. Trivium, Madrid, 1988, p. 146.

% KemeLMAJER DE CARLUCCH, A., HERRERA, M., Lamwm, E. «Filiacién y homoparentalidad...». Cit.,

p-977-
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Gracias a los avances cientificos, maternidad y paternidad dejan de consi-
derarse una relacién de filiacién basada en un puro reduccionismo genetista
y/o biolégico; por el contrario, se impone el establecimiento de una realidad
no genética sino socioafectiva,” determinada por la aportacién del elemento
volitivo.”

Entonces, en materia de determinacién de la filiacién cuando se trata de
TRA, el elemento central, determinante y base es la voluntad de ser padre y no
quién o quiénes aportaron el material genético, es decir, sea que en la prictica
médica se utilice material genético de la propia pareja (homéloga) o de alguien
externo a quien lleva adelante el proyecto parental (heterdéloga), lo cierto es
que el vinculo filial queda determinado por la voluntad procreacional, con total
independencia de a quién pertenezca el dato genético.

Durante anos, la lucha en el derecho de la filiacién se dirigié al triunfo de
la verdad biolégica; hoy, en cambio, la bandera que comparte el escenario o el
liderazgo es la voluntad. Las TRA han provocado la prevalencia de la verdad
voluntaria, en tanto, si bien en general son utilizadas por quienes no quieren

% LLEDG YaGUE, E «El alquiler de tteros y el problema de las madres sustitutas...». Cit., p. 325.

82 Son muchos y muy destacados los autores espafioles que también se han manifestado a favor de hacer
prevalecer la voluntad por encima de la biologia. En este contexto, ya incluso antes de la entrada
en vigor de la LTRHA: DeLGADO ECHEVERRIA, J. «Los consentimientos relevantes en la fecundacion
asistida. En especial, el determinante de la asuncién de una paternidad que biolégicamente no corres-
ponder. En: VV.AA. La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos
en materia de reproduccion humana (I Congreso Mundial Vasco). Trivium, Madrid, 1988, pp. 227 y
ss.; MONTEs PENADES, V. «El consentimiento en las nuevas técnicas de reproduccién humana». En
VV.AA. La filiacién a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de
reproduccion humana (II Congreso Mundial Vasco). Trivium, Madrid, 1988, pp. 176; BLasco Gas-
c6, E «Técnicas de reproduccién asistida y competencia legislativa autonémica». Revista Juridica de
Catalunya, 1, 1991, pp. 65y ss.; y «La Ley sobre técnicas de reproduccién asistida: constitucionalidad
y aplicacién». Anuario de Derecho Civil, vol. 44, ndm. 2, 1991, pp. 716 y ss. Vigente la LTRHA: Roca
Trias, E. «Comentari a I'article 92 CF». En: EGea 1 FERNANDEZ, J., FERRER 1 RiBa, J. (dirs.) y LAMAR-
CcA 1 MARQUEs, A., RuisANcHEZ CAPELASTEGUI, C. (coords.). Comentaris al Codi de Familia, a la Llei
d’Unions Estables de Parella i a la Llei de Situacions Convivencials d’Ajuda Miitua. Madrid, Tecnos,
2000, p. 439; y RivERO HERNANDEZ, E Las acciones de filiacién en el Codigo de Familia cataldn. Arelier,
Barcelona, 2001.

Tras la introduccion del articulo 7.3, en el mismo sentido, NieTO ALONSO, A. «El principio de
prevalencia de la verdad bioldgica en materia de filiacién y su superacién en el 4mbito de la repro-
duccién humana asistida». En: Diaz MaRTINEZ, A. (Coord.). Régimen juridico privado de la repro-
duccion asistida en Espana: el proceso legal de reformas. Madrid, Dykinson, 2006, p. 57; VERDERA
SERVER, R. «Articulos 7 y 8. Filiacién de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccién asis-
tida». En: CoBacHo GOMEzZ, J. A. (dir.) e INIESTA DELGADO, J. J. (coord.).Comentarios a la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, 2007, pp. 215-217; FARNGs AMOROS, E. Consentimiento a la reproduccion asistida. Crisis de
pareja y disposicion de embriones. Atelier, Barcelona, 2011.
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renunciar a tener un hijo «genéticamente propio», el elemento genético no es
el que determina la filiacidn, sino el volitivo.

En sintesis, la aparicion de las técnicas de reproduccién humana asistida ha
traido un nuevo elemento, la voluntad procreacional que desplaza y es inde-
pendiente del dato genético. Es por esto por lo que los paises que han regulado
las TRA han hecho del consentimiento —la voluntad procreacional— el ele-
mento determinante a los efectos de la filiacién.”

2.3.2. La aplicacion del criterio de la voluntad procreacional
a la gestacién por sustitucién

La gestacién por sustitucién, aunque con sus particularidades, es una forma de
TRA, por lo que la filiacién también debe determinarse sobre la base de la vo-
luntad procreacional. Consecuentemente, la maternidad y/o paternidad debe-
rd corresponder a la persona o personas sin cuya accidn, al margen de su parti-
cipacién genética o biolédgica, no se habria dado inicio al proceso biolégico que
originé el nuevo ser humano, y que ademds desea el hijo para si.

Ya a principios de los afios noventa, con los primeros litigios en materia de
gestacion por sustitucién en Estados Unidos, varios autores sugirieron intro-
ducir un nuevo criterio de determinacién de la filiacién que permitiera deter-
minarla por la voluntad («intention»).*

% En esta linea se encuentran, entre muchos otros: Francia, segtin lo que se dispone en el art. 311-20
modificado por la ordenanza n.° 2005-759 del 4/7/2005; Reino Unido, de conformidad con los art. 35
y ss de la Ley de fecundacién y embriologia humana (HFEA, 2008); Portugal, segtin el art 20 de la Ley
1n.°32/2006, del 26/07/2006; Suiza, segin el art. 256 del Cédigo Civil y la Ley Federal del 18 de diciem-
bre de 1998, sobre la procreacién médicamente asistida; Brasil, segin el art. 1597 del Cédigo Civil
Brasilero de 2002; Italia, segin la ley 40/2004, que si bien prohibe las técnicas de reproduccién hu-
mana asistida de tipo heteréloga, establece que si a pesar de dicha prohibicién se realiza este tipo de
técnicas, el cényuge o el conviviente cuyo consentimiento ha sido recibido no puede ejercitar acciones
de desconocimiento ni impugnacién de la paternidad. Ademds, la mayoria de los estados de Estados
Unidos han sancionado leyes que establecen la paternidad del marido de la madre de un nifio nacido
por inseminacion con donante sobre la base del consentimiento. Incluso algunos estados, como Nue-
vo México, establecen un criterio neutro. Se prevé que una persona (género y estado civil neutro) que
consiente la inseminacién de una mujer con la intencién de ser padre es padre.

%4 Ya se vio que los precursores de estas teorfas fueron Hirt, J. L. «What Does It Mean to Be a “Pa-
rents”?...». Cit., pp. 353-420; SHULTZ, M. M. «Reproductive Technology and Intent-Based Parent-
hood...». Cit., pp. 297-398. Mds recientemente, SToRROW, R. E «Parenthood By Pure Intention: As-
sisted Reproduction and the Functional Approach to Parentager. Hastings Law Journal, 53, 2002,
pp- 597-679; y ANDERSON, L. S. «Redefining “parent”: Avoiding the Fatal Flaw in Analysis of Assisted
Reproductive Technology Disputes». Stezson University College of Law Research Paper, 29, 2009, pp. 20



MATERNIDAD Y PATERNIDAD 55

En la gestacién por sustitucidn, la «voluntad procreacional» es la intencién
de querer engendrar un hijo con material genético propio, acudiendo a la im-
plantacién del embrién en el vientre de una tercera persona para su gestacién
y alumbramiento posterior. Sucede que esta tercera persona carece de esa vo-
luntad; falta el elemento central que atribuye o determina la filiacién en las
TRA: la voluntad procreacional.”

Las realidades cambian y evolucionan, y las TRA han transformado la con-
cepcién de maternidad y paternidad. La mujer que gesta y da a luz no es la que
hasta hace algunos afios se consideraba madre. Hoy ser madre es mucho mis
que gestar o parir. O lo que es lo mismo, gestar o parir no hace, define ni de-
termina la maternidad. Hoy, a la luz de la gestacién por sustitucién, madre es
querer ser madre, por lo que resulta injusto imponerle esa maternidad a la mu-
jer que gestd sin deseo o intencidn de ser madre, especialmente si se tiene en
consideracién al nifio que nace.*

Las situaciones nuevas no pueden resolverse intentado imponer viejas re-
glas; deben buscarse nuevas soluciones, acordes a las nuevas realidades y a las
nuevas nociones de maternidad y paternidad. Por eso, la filiacién debe corres-
ponder al o a los comitentes: aquellos que quieren y desean el hijo, y que de
esta manera aportan el elemento volitivo determinante sin el cual no se hubie-
ra comenzado el proceso que genera el nacimiento del nuevo ser.”

Ademads, como sostiene Vela Sdnchez, este criterio de la relevancia del ele-
mento volitivo evita una injusta disparidad de tratamiento juridico, pues si,
por ejemplo, el marido o compafiero se convierte en padre legal porque dio su
consentimiento a una fecundacién asistida heteréloga (art. 8.1 LTRHA), la mis-
ma regla deberia aplicarse en la determinacién de la filiacién juridica en los
supuestos de gestacién por sustitucion.

y ss., y «Adding players to the game: parentage determinations when assisted reproductive technology
is used to create families», Arkansas Law Review, vol. 62, nim. 1, 2009, pp. 52 y ss.

% KeMELMAJER DE CArruccr, A., Lamm, E., HERrERA, M. «Gestacién por sustitucién en Argentina.
Inscripcién judicial del nifio conforme a la regla de la voluntad procreacional». La Ley, 11/07/2013,
p- 3.

% De nada sirve que, como en la mayoria de las legislaciones, la ley establezca que madre es la que da a
luz, porque de todas maneras esa maternidad no se har4 efectiva en los hechos. Se estd ante supuestos
en los que quien gesta al nifio lo hace con un fin totalmente distinto al de ser madre y no desea esa
maternidad.

87 Entonces, si bien se dijo que la «gestacién por sustitucién» importa comprender la existencia de una
disociacién entre la maternidad genética, la maternidad gestacional y la maternidad de deseo, consi-
dero que en la GS la nocién de «maternidad» debe quedar circunscrita o centrada en la comitente,
porque sdlo asi queda claro el rol juridico de cada uno de los que participan en este proyecto parental.
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Consecuentemente, es la voluntad procreacional la determinante de la fi-
liacién, y esto es asi con independencia de si los comitentes aportan o no su
material genético.

Efectuar distinciones en la determinacién de la filiacidén segiin se aporte
material genético puede dilatar y condicionar el acceso a la filiacién® y puede
conllevar a facilitar la determinacién de la filiacidn respecto del comitente que
st lo hizo,” generando situaciones desigualitarias y discriminatorias que, ade-
mis, redundarian en perjuicio del nifo. Por ejemplo, permitir la determina-
cién de la filiacidn respecto del comitente que aporté sus gametos, debiendo el
otro acudir a la adopcién® o proporcionar soluciones diferentes segtin se haya
aportado o no material genético.”

La solucién mds conveniente e igualitaria y lo mejor para el nino es que
desde su nacimiento tenga su filiacién legalmente reconocida sobre la base de
la voluntad procreacional respecto de ambos comitentes o del comitente, sin
supeditarlo a la comprobacién de ningtn vinculo genético’ y sin hacer distin-
ciones segin éste haya sido o no aportado.

Por otro lado, en la actualidad la nocién constitucional de familia” abarca
no sélo aquellas que tienen su origen en un vinculo matrimonial, sino también

8 En contra del derecho del nifo a estar inmediatamente inscrito, de conformidad con el art. 7 de la
CDN.

% O cuando si lo hizo tratdindose de una persona sola.

9°Véase, entre otros, Liege, del 6 de septiembre de 2010, Revue trimestrielle de droit familial, 2010, n.° 4,
p. 1139; Rechtbanks-Gravenhage, del 14 de septiembre de 2009, LJN: BK1197; el caso de Hanne y Elke,
Civ. Antwerp, del 19 de diciembre de 2008 y Yourh Court Antwerp, del 22 de abril de 2010, Tijdschrif
voor Familierecht, 2012, p. 43; Rechtbank’s-Gravenhage, del 24 de octubre de 2011, LJN: BU 3627; el
caso Samuel, Civ. Bruselas, 15 de febrero de 2011, Revue@dipr. be, 2011, p. 125. Ya citados y sobre los que
volveré luego.

9 Véanse los casos In the Matter of the Parentage of a Child by TJ.S. and A.L.S. resuelto por la Suprema
Corte de Nueva Jersey el 24 de octubre de 2012 (App. Div. Feb. 23, 2011); Nolan v. LaBree, 52 A. 3d
923-2012, resuelto por la Suprema Corte de Maine y 7V (Anonymous) v New York State Department
of Health (6557/09) de 9 de agosto de 2011, resuelto por la Suprema Corte de Nueva York, ya citados.
Ya se vio que en algunos casos es el vinculo genético lo que da lugar a la adopcién a favor de los co-
mitentes: Youth Court Antwerp, del 22 de abril de 2010, Tijdschrift voor Familierecht, 2012, p. 43; Ghent
(15th ch.), del 30 de abril de 2012, Tijdschrift voor Belgisch Burgelijk Recht, 2012, p. 261 y Rechtbank
Arnhem, 20 de febrero de 2008, L/N: BCS8o12 y Rechtbank Arnhem, 19 de mayo de 2009, LJN: Bls039,
ya citados y sobre los que volveré luego.

9* Conforme se verd, muchas legislaciones exigen que al menos uno de los comitentes aporte su material
genético. Ahora bien, la comprobacién del vinculo genético debe ser a los efectos de acceder a la GS,
no a los efectos de establecer la filiacién.

% Sobre el concepto constitucional de familia, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronun-
ciarse. Asi, en la resolucién de un recurso de insconstitucionalidad interpuesto contra la anterior Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida, consideré que siendo evidente que
en el articulo 39.1 CE se incluye la familia matrimonial, «también lo es que nuestra Constitucién no
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la creada por andloga relacién de afectividad, la formada por un progenitor
soltero y sus hijos o nuevos modelos de familia homosexual, transexual, etc. Se
trata de un concepto amplio que se ha ido adaptando a los tiempos.

En este sentido, y acorde a estos nuevos modelos de familia hoy en dia
existentes,” la voluntad procreacional como causa fuente determinante de la
filiacién es un criterio neutro, puede ser aportada por una mujer o un hombre,
y es aportado de igual manera por ambos, es decir, no distingue género. Dicho
en otras palabras, en los casos de gestacién por sustitucién madre no es quien
da a luz, sino que la filiacién se determina a favor de quien aporta la voluntad
procreacional, y ésta puede ser aportada por una mujer y un hombre, dos mu-
jeres, dos hombres, sélo una mujer o sélo un hombre.

Como se puede advertir, este criterio habilita la determinacién de la pater-
nidad de ambos en aquellas parejas homosexuales constituidas por dos hom-
bres que recurren a la gestacién por sustitucién con el fin de poder tener un

ha identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, ni
existe ninguna constriccién del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea
en nuestra cultura—en los valores y en la realidad de los comportamientos sociales— esa modalidad
de vida familiar. Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural. Igualmente
obvio resulta [...] que, como es normal y arraigado en nuestra cultura, la nocién constitucional de fa-
milia incluye relaciones sin descendencia». Asimismo, declaré el tribunal que «no existe, por lo tanto,
una obligada correspondencia entre las relaciones paterno-filiales juridicamente reconocidas y las natu-
rales derivadas de la procreacion ni, como queda dicho, el concepto constitucional de familia se reduce
a la matrimonial. Desde este entendimiento de la familia, es evidente que las técnicas de reproduccién
asistida reguladas en la Ley no implican, por si mismas, un menoscabo de su proteccion constitucional
ni, por lo tanto, del principio establecido en el art. 39.1 C.E. Es por ello perfectamente licito, desde el
punto de vista constitucional, la disociacién entre progenitor bioldgico y padre legal». STC 116/1999,
de 17 de julio, FJ 13.° (recurso de inconstitucionalidad nim. 376/1989). BOE nim. 162, de 8 de julio.

94 Véase Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General n.° 7. Realizacién de
los derechos del nifio en la primera infancia, pdrrs. 15 y 19 («<El Comité reconoce que “familia” aqui
se reflere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencidn, el cuidado y el desarrollo
de los nifios pequefos y que incluyen a la familia nuclear, la familia ampliada y otras modalidades
tradicionales y modernas de base comunitaria, siempre que sean acordes con los derechos y el inte-
rés superior del nifio. [...] El Comité observa que en la prictica los modelos familiares son variables
y cambiantes en muchas regiones, al igual que la disponibilidad de redes no estructuradas de apoyo a
los padres, y existe una tendencia global hacia una mayor diversidad en el tamafo de la familia, las
funciones parentales y las estructuras para la crianza de los nifios»); Comité de Derechos Humanos,
Observacién General n.° 19 (390 periodo de sesiones, 1990). La familia (articulo 23), HRI/GEN/1/
Rev.9 (Vol. I), pdrr. 2 («El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos aspec-
tos de un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posi-
ble dar una definicién uniforme del concepto»), y Comité de Derechos Humanos, Observacién Ge-
neral n.° 16 (320 periodo de sesiones, 1988). Derecho a la intimidad (articulo 17), HRI/GEN/1/Rev.9
(Vol. 1), pérr. 5 («<En cuanto al término “familia”, los objetivos del Pacto exigen que, a los efectos del
articulo 17, se lo interprete como un criterio amplio que incluya a todas las personas que componen
la familia, tal como se entienda ésta en la sociedad del Estado Parte de que se trate»).
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hijo genéticamente vinculado con al menos uno de ellos; o la paternidad de un
hombre sélo cuando es éste quien recurre a esta figura. De esta manera, aun-
que una mujer geste y dé a luz, en estos casos habrd sélo paternidad, pero no
maternidad. Por su especialidad, procederé a su andlisis.

3. PATERNIDAD SIN MATERNIDAD
3.1. Matrimonio homosexual y parejas de hombres

En el mundo actual, el movimiento en favor de los matrimonios entre perso-
nas del mismo sexo es una tendencia en auge. Numerosos son los estados que
ya contemplan el matrimonio homosexual o «igualitario», incluidos Espafa y
Argentina.”

En Espana, la ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, legalizé los matrimonios
homosexuales, quedando equiparados a los matrimonios heterosexuales.”

En Argentina, el 15 de julio de 2010 se sancioné la ley 26618, que fue pro-
mulgada el 21 de julio de 2010, por la que se modifica el Cédigo Civil, permi-
tiendo el matrimonio entre personas del mismo sexo, y concediéndole exacta-
mente los mismos derechos, incluida la posibilidad de adopcién.””

% También Holanda, Bélgica, Canad4, Sudafrica, Suecia, Noruega, Portugal, Islandia, Dinamarca, Nue-
va Zelanda, Uruguay, Francia y Reino Unido.

En Brasil, el 14 de mayo de 2013 el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) aprobé por catorce
votos contra uno una resolucién que legaliza el matrimonio entre personas del mismo sexo en todo
el territorio brasilefio, estableciendo que los registros civiles de Brasil no pueden negarse a casar a
parejas de homosexuales

Ademds, el 26 de junio de 2013 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos dicté dos fallos de
suma importancia para el reconocimiento del matrimonio homosexual en ese pais. Por un lado,
declaré la inconstitucionalidad de la Ley de defensa del matrimonio (DOMA, por su sigla en inglés)
(United States v. Windsor, 570 U.S. [2013]) Por el otro, se pronuncié sobre la proposicién 8 y la
falta de legitimacion (Hollingsworth v. Perry, s70 U.S. [2013]).

% Contra esta ley se interpuso el recurso de inconstitucionalidad 6864-2005. La sentencia del Tribunal
Constitucional 198/2012, de 6 de noviembre de 2012, declard la constitucionalidad de la regulacion
legal del matrimonio entre personas del mismo sexo.

%7 La sancion de la ley 26.618 desperté una ardua discusién en torno a la pertinencia o no de extender la
figura del matrimonio a las personas del mismo sexo demostrada durante su debate. Por citar algunas
voces en contra y a favor, dentro del primer grupo se puede encontrar: Arias bE RoncHIETTO, C. «La
familia matrimonial: indisponible bien juridico del varén y la mujer». Revista La Ley, Suplemento Ac-
tualidad, 18/12/2009, pp. 1y ss.; Basser, U. C. «Parejas de personas del mismo sexo, derechos huma-
nos y derecho civily. Revista La Ley, Suplemento Actualidad, 01/12/2009, pp. 1y ss.; MEDINA, G. «Un
juez no puede condenar a que se cambie el concepto de matrimonio». La Ley, 2010-A, p. 1233; SAM-
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Se debe tener en cuenta que, con anterioridad a estas leyes, resultaba claro
que tanto la filiacién por naturaleza como la filiacién adoptiva sélo eran posi-
bles para las parejas heterosexuales; para las parejas constituidas por personas
del mismo sexo no era posible determinar una relacién de filiacién con un nifio,
siendo sélo admisible que ello se produjera en relacién con cada miembro de
la pareja por separado, lo que podia tener lugar a través de dos mecanismos:
por medio de la adopcidn y a través de la utilizacién de las técnicas de repro-
duccién asistida por una mujer sola.”

A partir de la reforma operada sobre el concepto de matrimonio, la situa-
cién ha cambiado. Asi, la determinacién de la filiacién respecto de las parejas
homosexuales debe equiparase a la que se realiza en relacién con las parejas he-
terosexuales,” con las particularidades que correspondan a cada situacién, con-
forme a la propia biologia.

Ahora bien, ;conculca el interés superior del nifio ser criado por dos perso-
nas del mismo sexo? Esto ha sido claramente respondido por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en el caso Azala Riffo vs Chile del 24/02/2012,
en el que se cita de manera expresa una sentencia de la Corte Suprema de
México del 16/08/2010. Aqui se debatia la constitucionalidad de la reforma del
Cédigo Civil y Procesal Civil del Distrito Federal que en fecha 21/12/2009
habilité el matrimonio a las parejas del mismo sexo en este dmbito territorial.
En este marco, el Procurador General puso en crisis la posibilidad de que estas
parejas pudieran adoptar. La Corte, de manera elocuente, dijo: «No existe nin-
guna base para afirmar que los hogares o familias homoparentales posean un
factor anémalo que redunde directamente en una mala crianza. Quien crea lo
contrario, estd obligado a mostrar evidencias de ello. Ni el Procurador General
de la Republica, ni nadie en el mundo, ha presentado tales evidencias empi-
ricas, con estudios serios y metodolégicamente bien fundados. La carga de
la prueba estd en quienes sostienen, prejuiciosamente, que una pareja homo-
sexual no es igual o es peor para la salud y el bienestar de los menores que una

BrizzI, E. A. «(No puede haber matrimonio entre dos personas del mismo sexo», La Ley, 2009-F,
p- 1409. Y en el segundo grupo: KEmMELMAJER DE CaRrLuccr, A., HERRERA, M. «Matrimonio, Orien-
tacién sexual y familias. Un aporte colaborativo desde la dogmdtica juridica». La Ley, 04/06/2010,
pp- 1y ss.; SOLARI, N. E. «El derecho de las personas del mismo sexo a casarse. Un fallo necesario», La
Ley, 2009-F, p. 796, entre otros.

98 ZuRrrTA MARTIN, 1. «Reflexiones en torno a la determinacién de la filiacién derivada de la utilizacién
de las técnicas de reproduccidn asistida por una pareja de mujeres». La Ley, afio XXVII, nim. 6427,
2006, pp. 1475-1479.

99 ZURITA MARTIN, 1. «Reflexiones en torno a la determinacién de la filiacién derivada de la utilizacién
de las técnicas de reproduccion asistida por una pareja de mujeres». Cit., pp. 1475-1479.
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pareja heterosexual. En realidad, quienes tienen esa creencia hacen una gene-
ralizacién inconsistente, a partir de algtin dato particular o anecdético y lo ele-
van a una caracteristica de todo un grupo social. Estas generalizaciones incon-
sistentes se llaman estereotipos y éstos, a su vez, son la base cognitiva errénea
de los prejuicios sociales y de la intolerancia». Por lo tanto, si no hay razones
objetivas que justifican excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad de
acceder a la maternidad/paternidad, no se puede alegar como tnico fundamen-
to la orientacién sexual, porque es considerada una categoria sospechosa y por
ende, tal negativa seria tachada de inconstitucional por conculcar principios de
Derechos Humanos como lo es el de igualdad."

Los estudios concuerdan en que: i) las aptitudes de madres o padres homo-
sexuales son equivalentes a las de madres o padres heterosexuales; ii) el desarro-
llo psicolégico y el bienestar emocional de los nifios o nifias criados por padres
gays o madres lesbianas son comparables a los de las nifas o los nifios criados
por padres heterosexuales; iii) la orientacidn sexual es irrelevante para la forma-
cién de vinculos afectivos de los nifios o las ninas con sus padres; iv) la orien-
tacién sexual de la madre o el padre no afecta el desarrollo de los nifios en ma-
teria de género respecto a su sentido de si mismos como hombres o mujeres,
su comportamiento de rol de género y/o su orientacién sexual, y v) los nifios y
las ninas de padres homosexuales no son mds afectados por el estigma social
que otros nifos."

1°° Para profundizar sobre este tema referido al interés superior del nifio en las familias homoparentales
ver GIL DoMINGUEZ, A., FaMA, M. V., HERRERA, M. Matrimonio Igualitario y Derecho Constitucional
de Familia. Ediar, Buenos Alires, 2010, capitulos 1v y v, pp. 225 y ss.

' Véase AMERICAN PSYCHOLOGY ASSOCIATION. Policy Statement on Sexual Orientation, Parents, & Chil-
dren. Adoptado por el APA Council of Representatives realizado el 28-30 de julio de 2004; McNaIr, R.,
Dewmrsey, D., WisE, S., PERLEsz, A. «Lesbian Parenting: Issues Strengths and Challenges». Family
Matters, vol. 63, 2002, p. 40; BREWAEYS, A., PONJAERT, 1., VAN Hatt, E. V., GoLomBOK, S. «Donor
insemination: child development and family functioning in lesbian mother families». Human Repro-
duction, 12, 1997, pp. 1349-1359; TASKER, F., GOLOMBOK, S. «Adults Raised as Children in Lesbian
Families». American Journal of Orthopsychiatry, vol. 65, 1995, p. 203; VANFRAUSSEN, K., PONJAERT-
KRISTOFFERSON, J., BREWAYS, A. «Familiy Functioning in Lesbian Families Created by Donor In-
semination». American_Journal of Orthopsychiatry, vol. 73, 2003, p. 78; Rupe, M. The living conditions
of children in same-sex civil partnerships. Ministerio Federal de Justicia de Alemania, 2009, p. 27; Bos,
H. M. W, Van Baten, E, Van Den Boowm, D. C. «Experience of parenthood, couple relationship,
social support, and child-rearing goals in planned lesbian mother families». Journal of Child Psychology
and Psychiatry, vol. 45, 2004, pp. 755 y ss.; NADAUD, S. «Quelques reperes pour comprendre la ques-
tion homoparentale». En: M. GROSS, Homoparentalités, état des lieux. ERES «La vie de 'enfant,
Toulouse, 2005; y TASKER, F., GOLOMBOK, S. «Adults Raised as Children in Lesbian Families». Ame-
rican Journal of Orthopsychiatry, vol. 65, 1995, p. 203.

Véase también el estudio llevado a cabo por la Academia Norteamericana de Psiquiatria Infanto-
juvenil (American Academy of Child and Adolescent Psychiatry) en su revista Facts for Families n.° 92,
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Despejado este interrogante, cabe resaltar que, desde hace ya tiempo, las
TRA estdn ofreciendo esperanza a las parejas homosexuales que desean conce-
bir un hijo. En el pasado, muchos de los hijos de parejas homosexuales eran
fruto de relaciones heterosexuales; hoy muchas de estas parejas estdn tomando
la decisién consciente de tener un hijo juntos a través de las TRA. Lo motivan-
te o atrayente de estas técnicas no es solo el deseo de tener un hijo, sino la posi-
bilidad de que éste tenga relacién genética con la pareja, o con uno de ellos al
menos. Consecuentemente, merced a estas opciones de descendencia genética,
total o parcialmente disponibles, la adopcién tiende a ser vista como un dltimo
recurso, o como una segunda mejor opcién.'”

Ahora bien, tratdindose de un matrimonio (o pareja) entre personas del mis-
mo sexo constituido por dos varones, si éstos quieren tener un hijo «genética-
mente propio» (aunque sea de s6lo uno de ellos) deberan recurrir a la gestacién
por sustitucién.'” Es decir, la gestacién por sustitucién se presenta como la
unica alternativa posible que tiene una pareja conformada por dos hombres
para tener un hijo genéticamente propio.

104

de agosto de 2006, en el que se afirmé que «no hay diferencia en el desarrollo emocional o en las
relaciones con padres y adultos, entre nifios y nifas criados en hogares homosexuales y aquellos/as
criados en hogares heterosexuales (si bien es dificil obtener una cifra cierta por el estigma que ain
conlleva ser homosexual en Estados Unidos, se estima que de 1 a 9 millones de nifios/as de ese pais
tienen al menos un progenitor gay o lesbiana). Por el contrario, es la calidad de la relacidn entre pa-
dres/madres-hijos/as y no la orientacion sexual de los/as primeros/as lo que tiene efectos en el desa-
rrollo del nifio o la nifa». Disponible en: http://www.aacap.org/cs/root/facts_for_families/children_
with_lesbian_gay_bisexual_and_transgender_parents, compulsado el 27/08/2011.

También la Academia Norteamericana de Pediatrfa (American Academy of Pediatrics) emitié
un informe técnico acerca de la adopcion por parejas del mismo sexo. Concluyen sefialando que cada
vez mds la literatura cientifica es conteste en afirmar que los nifios y las nifias que crecen con uno o
los dos padres/madres homosexuales se desarrollan en lo emocional, cognitivo, social y sexual tan
bien como aquellos/as con padres/madres heterosexuales. Asimismo, sefialan que el desarrollo épti-
mo de los nifos y las nifias depende mucho mds del tipo de relacién e interaccién entre los miembros
de las familias que de la estructura formal que ésta adopte. Este estudio incluso sefiala los importan-
tes beneficios psicoldgicos y legales de la adopcién por el «segundo padre/madre», es decir, la pareja
de quien es legalmente el padre/madre del nifio o la nifia. Disponible en: http://aappolicy.aappubli
cations.org/cgi/reprint/pediatrics;109/2/341.pdf, compulsado el 27/08/2011.

En este sentido, Van den Akker sostiene que para algunas parejas estériles no tener vinculo genético
alguno con el nifio es tan poco atractivo que no estdn preparadas para considerarlo como una opcién
realista. VAN DEN ARKER, O. B. A. «Psychosocial aspects of surrogate motherhood». Human Repro-
duction Update, vol. 13, nim. 1, 2007, pp. 53 y ss.

Al menos de momento, mientras no sea posible recurrir a un ttero artificial. Para conocer mds deta-
lles, y las dificultades existentes, véase SIMONSTEIN, E «Artificial reproduction techniques — all the
way to the artificial womb?». Medicine, Health care and Philosophy, vol. 9, ndm. 3, 2009, pp. 359-365.
La prictica en el caso de parejas del mismo sexo (hombres) es la de mezclar el semen de la pareja,

103

104

siendo muy dificil que aniden al mismo tiempo dos embriones fecundados con el esperma de cada
padre.
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En estos supuestos de dos hombres que recurren a la gestacién por sustitu-
cién, debe primar la voluntad procreacional como elemento determinante por
encima de la realidad gestacional y/o genética, por cuanto de este modo se pon-
deran los derechos de quien ha querido tener al nifio y asumir la funcién pa-
rental, en este caso a favor de la pareja del mismo sexo que no puede procrear
naturalmente. En consecuencia, corresponde determinar la paternidad de la
pareja que expresé su voluntad procreacional.”

Entonces, como en todo supuesto de GS, la filiacidén se debe determinar
sobre la base de la voluntad procreacional, y dado que ésta ha sido expresada
por el matrimonio o la pareja compuesta por dos hombres, habra paternidad
pero no maternidad. La mujer que gesta y da a luz es puramente eso, una ges-
tante, pero, como se explicd, no es madre, y considerarla tal redunda en per-
juicio del interés superior del nino.

En este punto, también es necesario rebatir la falsa dicotomia natural/
artificial que se plantea cuando se utilizan las TRA heterdlogas, puesto que
el proceso de gestacion es natural siempre en la medida que se desarrolla en el
cuerpo de una mujer y los resultados de un nacimiento éptimo no son garan-
tizables. En otras palabras, no existe una placenta artificial que opere como
una incubadora mediante la cual se certifique con éxito el nacimiento, por
cuanto desde el origen el proceso de gestacién estd surcado por los mismos
riesgos e interrogantes que los vividos por las parejas heterosexuales. Lo
Gnico que varia es la forma de expresar la voluntad procreacional, que en el
caso de los homosexuales responde a un fuerte deseo puesto en marcha sin
que ninguna situacion accidental o no querida pueda apurar los plazos de la
decisién.

"7 contemplan la posibilidad de
acceder a la gestacién por sustitucién por parte de matrimonios o parejas ho-

Como se verd luego, muchas legislaciones

mosexuales.

' Gil Dominguez sostiene que, ante esto, el Estado no podrd oponer ninguna clase de obstdculo que
impida ejercer plenamente el derecho a la no discriminacién por motivo de la orientacién sexual de
las personas vinculado al deseo de ser padres. GiL DomiNGUEZ, A. «No discriminacién, copaterni-
dad y comaternidad en la Ciudad de Buenos Aires». 28 de febrero de 2012. Disponible en: htep://
underconstitucional.blogspot.com.ar/2012/02/no-discriminacion-copaternidad-y.html, compulsado
el 26/08/2013.

1°¢ GiL DomiNGUEZ, A. «No discriminacién, copaternidad y comaternidad en la Ciudad de Buenos Aires.
28 de febrero de 2012. Disponible en: http://underconstitucional.blogspot.com.ar/2012/02/no-discri
minacion-copaternidad-y.html, compulsado el 26/08/2013.

17 Tal es el caso del Reino Unido, Brasil, el proyecto de ley de México DF, Sudéfrica, algunos estados de
Australia, como Queensland, NSW;, entre otros.
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En materia jurisprudencial, cada vez son mds las sentencias de distintos pai-
ses que reconocen la coparentalidad, es decir, la paternidad legal de dos hom-
bres, surgida sobre la base de un acuerdo de gestacién por sustitucion.

Asi, no sélo hay casos en el derecho espafol y en el argentino, a los que
me referiré con detalle luego, sino también en muchos otros paises.” A modo
de ejemplo, cabe citar los siguientes:

En Brasil, el 29 de enero de 2012 nacié la primera nifia inscrita como hija
de dos padres. La gestante fue una prima de uno de ellos que actué de manera
altruista y con 6vulo donado y semen de uno de los padres. El juez de 1.2 Vara
de Familia de Recife, Clicério Bezerra, autorizé la inscripcién.”™ Se trata del
mismo juez que en agosto de 2011 autorizé el matrimonio de la pareja.™

En Sudafrica, tras la entrada en vigor de su ley en 2010, se reconocié la do-
ble paternidad de un matrimonio homosexual que habia tenido un hijo a tra-

112

vés de un contrato de gestacién por sustitucion.

En Australia, la Corte Suprema de New South Wales (NSW), el 4 de mayo
de 2012, confirié, por primera vez," bajo la (NSW) Surrogacy Act 2010, una
orden parental a favor de una pareja homosexual no casada.™ En Queensland,
la primera solicitud de orden parental bajo la nueva ley fue concedida a favor
de una pareja de hombres gays.™

198 Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, D.C.G y G.A. M. ¢/GCBA, s/Amparo. AP/JUR/288
/20125 Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, G.B. y M.D. ¢/GCBA, s/Amparo. Derecho de
Familia. Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2012-V, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
pp- 125 y ss; Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 11-o1-2013, LR.R. Y M. H.J. C/GCBA S/Amparo.
Inédiro.

199 Véase también In the Matter of D and L (Minors) [2012] EWHC 2631 (Fam), que se analizard luego;
Re Mark (2004) 31 Fam LR 162; Cadet and Scribe [2007] FamCA 1498; Wilkie and Mirkja [2010]
FamCA 667 y Raftopol v. Ramey, 12 A. 3d 783-2011 resuelto por la Suprema Corte de Connecticut, ya
citado.

""® Caso por PROCESSO DE INDICACAO DE PATERNIDADE. Requirientes «<M.A.A. e W.A.A»
del 28 de febrero de 2012. JUIZO DE DIREITO DA 1.2 VARA DE FAMILIA E REGISTRO CIVIL
DA COMARCA DO RECIFE.

" Como se adelantd, el 14 de mayo de 2013, el Consejo Nacional de Justicia de Brasil aprobd la resolu-
cién nimero 175, estableciendo que se debe permitir el matrimonio homosexual. Asi, en su art. 1
dispone: «Estd prohibido a las autoridades competentes denegar la habilitacion, la celebracion del
matrimonio civil o la conversién de la unién estable en un matrimonio entre personas del mismo
Sexo.

" WH and Others (29936/11) [2011] ZAGPPHC 185, del 27 de septiembre de 2011.

" Véase, AP & anor v RD & anor [2011] NSWSC 1389, del 17 de noviembre de 2011, en la que, tras la
entrada en vigencia de la ley, por primera vez se confirié una orden parental; esa vez, a favor de un
matrimonio heterosexual.

" MM & KF re FM [2012] NSWSC 445.

" BLH v §JW [2010] QDC 439, del 28 de septiembre de 2010.
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También en Australia, la Corte de familia de Melbourne reconocié la co-
paternidad legal de unas gemelas nacidas en Mumbai a favor de una pareja ho-
mosexual que habfa recurrido a la gestacién por sustitucién en la India. En la
sentencia del Tribunal de Familia de Melbourne, declaré: «Como cuestidén de
derecho, la palabra “padre” tiende a sugerir alguna conexién bioldgica, pero la
biologia en realidad no importa, sino que lo que importa es la responsabilidad
de los padres»."

3.2. Paternidad de hombre solo

Hoy en dia es frecuente, y son numerosos los casos conocidos,"” en los que un
hombre, que no estd casado ni en pareja, acude a la gestacién por sustitucién
para tener un hijo. Por eso, entiendo necesario dilucidar: ;qué sucede con la
filiacién en los casos de gestacion por sustitucién cuando el comitente es un
hombre solo?

Cabe destacar que las familias monoparentales han existido desde siempre,
pero una cosa es que esto tenga lugar sobrevenidamente, por las circunstancias
que sean (solteria, viudez, divorcio...), y otra que la ley facilite esa posibilidad
a priori. Las primeras serfan situaciones de monoparentalidad derivada y las
segundas, monoparentalidad originaria.” Me explico.

Cuando la ley permite el acceso a las TRA por una mujer sola o que el co-
mitente en la GS sea un hombre solo, es decir, la maternidad de mujer sola o
la paternidad de hombre solo, no se requiere legalmente, ni se demanda o cree
necesaria, la figura del padre (o de la madre), o incluso de otra madre (u otro
padre). No se trata de un hecho sobrevenido involuntariamente, sino que es una
opcién que se elige deliberada y libremente. Se opta por establecer una rela-
cién materno-filial/paterno-filial sin tener previsto en el momento de la decisién,
como parte de su horizonte vital, una relacién de pareja. Esta serfa la diferencia
fundamental con los casos de hogares monoparentales resultantes de la viudez,
separacién o divorcio y maternidades/paternidades no deseadas. Esta materni-
dad/paternidad en solitario es uno de los cambios acaecidos en la concepcién

"¢ JonEs, B. «Gay couple win “surrogate twins” parenting case in Australiar. BioNews, 594, 07/02/2011.
Disponible en: http://www.bionews.org.uk/page_87623.asp, compulsado el 26/08/2013.

"7 Miguel Bosé, Ricky Martin, entre otros.

" HERRERA, M., SPAVENTA, V. «La filiacién adoptiva como causa-fuente de monoparentalidad-desmo-
noparentalidad». En: GrRosman, C. P. (dir.) y HERRERA, M. (comp.). Familia monoparental. Editorial
Universidad, Buenos Aires, 2008, pp. 237y ss.
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cultural del parentesco en las sociedades occidentales que han posibilitado la
visibilizacién y explicitacién de la distincién entre lo biolégico y lo social, y
con ello las condiciones de eleccién y voluntad de los actores como sujetos ac-
tivos y creadores del parentesco™ que, concretamente respecto de la paternidad
de hombre solo, encontraria su justificacién en las siguientes razones:

1) El derecho a la libertad y a recibir del Estado proteccién y respeto.

Este derecho, como tal, es un derecho aplicable a todos y a todas.

2) Laasimilacién con la adopcién, en tanto en el derecho espanol, al igual
que en el argentino, la mujer sola o el hombre solo pueden adoptar.

Es decir, esta paternidad de hombre solo ya se presenta en nuestra
realidad como consecuencia de las adopciones monoparentales. Podria
decirse que asi como no han fracasado ni ha habido mayores perjuicios
en las adopciones monoparentales respecto de las adopciones por con-
yuges o parejas, nada indica que pueda haberlos en el supuesto que se
trata.

De ese aserto se desprende que se estd ante una situacion que ya se
permite (paternidad de hombre solo), con la diferencia de que en el
supuesto que se analiza habrfa, ademds, vinculo genético.

En este punto, cabe destacar lo afirmado por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso Fornerdn vs Argentina del
27/04/2012,”° en el que un padre reclamaba la restitucién de su hija a los
pocos dias de su nacimiento, siendo que la madre la habia entregado a
un matrimonio para una futura adopcién. En este contexto se puso de
relieve: «Este tribunal ha dicho anteriormente que en la Convencién
Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de fami-
lia, ni mucho menos se protege sélo un modelo de la misma [...] Por
otra parte, no hay nada que indique que las familias monoparentales
no pueden brindar cuidado, sustento y carifio a los ninos. La realidad
demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una figura ma-
terna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar el bie-
nestar necesario para el desarrollo de nifnos y nifias» (pdrrafo 98).

3) Los valores humanos de igualdad, no discriminacién, dignidad huma-
na, libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar.

" Rivas Rivas, A. M. «Pluriparentalidades y parentescos...». Cit., p. 14.
*° CIDH, Fornerdn e hija vs Argentina, 27/04/2012 en http://www.csjn.gov.ar/data/ci_for.pdf, compul-
sado el 15/11/2012.
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El derecho a procrear.

Este derecho a la reproduccién estaria basado en la libertad como
valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1.° CE) y en la digni-
dad de la persona —en este caso, del comitente— como expresién del
reconocimiento de sus derechos y del libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1.° CE). Por tanto, el derecho a la reproduccién, como derecho
fundamental, es un derecho que posee la persona por el hecho mismo
de ser persona, por su propia naturaleza y dignidad; derecho que le es
inherente, y que, lejos de nacer de una concesién de la sociedad politi-
ca, ha de ser por ésta consagrado y garantizado.”™

La idea de «derechos reproductivos» se consolidé a nivel universal a
partir de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo
de Naciones Unidas (CIPD), realizada en El Cairo en 1994, y la Cuarta
Conferencia Mundial de la Mujer, Beijing 1995. El Programa de Accién
de la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo, en su pdrra-
fo 7.3, habla del «derecho a la reproduccién de todas las parejas e indi-
viduos». Esto ha sido interpretado en el sentido de que una pareja tiene
derecho a reproducirse no s6lo de forma natural, sino también mediante
las nuevas tecnologias reproductivas y, mds aun, que una persona sola
también tiene el derecho de reproducirse (para ampliar este punto véa-
se el apartado 1.3 del capitulo quinto de este libro).

El expreso reconocimiento legal en la LTRHA de la maternidad de
mujer sola. Esta y otras leyes™ admiten la posibilidad de que una mu-

' VELA SANCHEZ, A. J. «La gestacién de sustitucion o maternidad subrogada: El derecho a recurrir a las

madres de alquiler». Diario La Ley, nim. 7608, Seccién Doctrina, 11 de abril de 2011, afo xxxi1, pp.
I-15, en p. 9.

22 También, entre otras, la orden n.° 67 del Ministerio de Salud Publica de la Federacién de Rusia Sobre

la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida en el tratamiento de la infertilidad femenina y mas-
culina, de 26 de febrero de 2003, establece que las mujeres solteras pueden ser inseminadas con semen
de donante, y el art. 55 (3) de la Ley Federal de salud, de 2011, regula quiénes pueden tener acceso a
las tecnologias de reproduccién asistida, estableciendo que: «Un hombre y una mujer, casada y no
casada, tienen derecho a tener acceso a la reproduccion asistida, siempre que dieren su consentimien-
to informado a la intervencién médica, una mujer soltera también tiene derecho a tener acceso a la
reproduccién asistida si ella dio su consentimiento informado a la intervencién médica». En Bélgica,
la Loi relative & la procréation médicalement assistée et a la destination des embryons surnuméraires et des
gametes, de julio de 2007, permite el acceso a las TRA a las mujeres solas y a las parejas de mujeres,
cualquiera sea su estado civil. En Islandia, la Act on Artificial Fertilisation and use of Human Gametes
and Embryos for Stem-Cell Research, n.° 55, de 29 de mayo de 1996 (modificada por la Acz n.° 65/2006,
Act n.° 27/2008, Act n.° 54/2008, Act n.° ss/2010 y la Act n.° 65/2010) en su art. § sostiene que «la
fertilizacién artificial con donante solo puede tener lugar en los casos de infertilidad [...]. En los su-
puestos de mujeres solteras, o en los de mujeres en uniones registradas o0 convivientes con otra mujer,
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jer sola, ya sea soltera, divorciada o viuda, pueda acceder a estas técni-
cas. Asi, el articulo 6 de esta ley, referido a los usuarios de las técnicas
establece:

1. Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podrd
ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta ley, siempre que haya
prestado su consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre, cons-
ciente y expresa.

La mugjer podrd ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta
ley con independencia de su estado civil y orientacion sexual.

Consecuentemente, salvando las diferencias —en virtud de que no
es lo mismo recurrir a la donacién de semen para ser madre que a la GS
para ser padre—, lo cierto es que si se le reconoce el derecho a procrear
a la mujer, también corresponde reconocérselo al hombre. No se des-
carta que, por razones de naturaleza y biologia, hombre y mujer no se
encuentran en la misma situacién, aunque si son titulares de los mis-
mos derechos, a pesar de que sean diferentes los medios para llegar al
resultado. En otras palabras, si se permite la maternidad de mujer sola,
constituirfa una discriminacién para el varén no permitirle a él acceder
a la paternidad en solitario, que, hasta el momento, sélo es posible a
través de la adopcién y de la figura de la gestacién por sustitucién.™

En lo que respecta a la filiacién, ya se vio que en la gestacién por
sustitucion ésta se determina sobre la base de la voluntad procreacional.
Consecuentemente, cuando el comitente es un hombre solo, la volun-
tad procreacional serd aportada por éste, y por ende el nifio que nazca
como consecuencia de esta técnica tendrd padre, pero no madre. Nue-
vamente, se estd ante una situacién que puede solucionarse siguiendo
las coordenadas que se derivan de la maternidad natural.

El nacimiento del nifio por GS, cuando el comitente es un hombre
solo, se produce por la voluntad de ese hombre. El es quien verdadera-

124

mente quiere ser padre y quien ha puesto en movimiento todo un me-

el uso de esperma de donante estard siempre permitido.» En Canads, el articulo 538 del Cédigo Civil
de Quebec establece que «un proyecto parental mediante procreacion asistida existe desde el momen-
to en que una persona sola persona decide, o los cdnyuges de mutuo acuerdo decidan, con el fin de
tener un hijo, recurrir al material genético de una persona que no sea parte en el proyecto parental».
El deseo de tener un hijo lleva a las personas a acudir a esta técnica, por lo que, una vez mds, se estd
ante una situacién que rompe las estructuras existentes. Se estd frente a una préctica que no tiene en
cuenta la legalidad, y que, como he venido sosteniendo a lo largo de este trabajo y desarrollaré luego,
corresponde regularla a los fines de otorgar garantias y seguridad juridica.

"+ HERNANDEZ IBAREZ, C. «La filiacidn en la fecundacién...». Cit., p. 259.
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canismo para asi serlo, por lo que corresponde atribuirle a él la paterni-
dad, aunque esto importe descartar la maternidad.

Dicho en otras palabras, no hay maternidad porque ha sido un hom-
bre solo quien ha prestado la voluntad procreacional; esta voluntad no
se presenta en ninguna de las posibles mujeres que puedan intervenir
(Ia que aporta la gestacién o la que aporta el material genético), a las
que, consecuentemente, y conforme al criterio de la voluntad procrea-
cional, no se les podria imponer una maternidad no deseada. Ya se dijo
que aunque estd gestando y dando a luz, esta mujer, desde el punto de
vista de la GS, no es madre.

Se estd ante un nuevo modelo de familia, uno mds de entre los tan-
tos que han surgido como consecuencia de las TRA, que si bien, al igual
que los otros, tampoco se corresponde con el modelo de familia «tipo»
o «tradicional» al que se estaba acostumbrado, no hay indicios rele-
vantes que permitan sostener que un modelo de familia es mejor que
otro (en el sentido de mejor educacién, mayores cuidados, o mds cari-
fio y amor).

Como sostiene Buxd, «dada la capacidad adaptativa y su cardcter de
agente de cambio social, es conveniente aceptar modelos familiares
de manera flexible tanto con parejas de relacién, como de procreacién
y de adopcidn, en las cuales ni la edad ni la identidad sexual ni el nd-
mero de sus miembros son relevantes. Al igual que los diversos mode-
los monoparentales, que son tan adecuados para hombres como para
mujeres, no es discutible la vocacién y el altruismo de estas alternativas
por no vincularse a intereses matrimoniales, sino a la voluntad, el al-
truismo y la ternura de ser padres y madres».™

Se trata de situaciones nuevas que, desde el Derecho, corresponde
regular para otorgar al nacido la certeza de una filiacién que coincida
con su realidad y posibilite que se reconozca la paternidad de quien ver-
daderamente lo ha querido, sin forzar paternidades y/o maternidades
no deseadas, y consecuentemente perjudiciales para el interés del nino.

En palabras del reconocido psiquiatra y terapeuta de familia chile-
no Barudy: los «buenos o malos tratos a la infancia» depende de una
gran cantidad de factores personales, sociales, familiares incluso econé-
micos, algo mucho mds complejo que ser una persona o dos.

™ Bux6 1 Rey, M. J. «Familia en pluraly. En: Reinventar la Familia. V1 Jornada del Centre Alberto

Campo. Edicién CRIPS, Barcelona, 2004, pp. 4-13, en p. 7.
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Siguiendo esta postura amplia, luego se verd que en el derecho com-
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parado muchas legislaciones™ contemplan la posibilidad de acceder a

la gestacién por sustitucién por parte de hombres solos. También la ju-
risprudencia estd reconociendo esta paternidad en solitario a través de

la GS.*7

126 Tal es el caso de Sudéfrica, algunos estados de Australia, como Queensland, NSW, Brasil, el Proyecto
ley de México DF, Sinaloa, Illinois, entre otros.

7 Véase el caso In re Roberto, en el que la Court of Appeals of Maryland permitié que sélo figure el
nombre del comitente en el certificado de nacimiento. En este caso, un hombre solo recurrié a la GS
con 6vulos donados. Al emitirse el certificado de nacimiento a nombre de la gestante y del comiten-
te, ambos recurrieron a los tribunales a los efectos de que se elimine el nombre de la gestante. La
Court of Appeals of Maryland lo permitié basdndose en el estado de igualdad de derechos, debido a
que la Ley de paternidad de ese estado permite a los hombres negar su paternidad sobre la base de
la falta de vinculo genético. In re Roberto d.B., 923 A.2d 115 (Md. 2007). Véase también el caso de la
Corte de Apelaciones de Rennes, del 29 de marzo de 2011, n.°10/02646, Droit de la famille, abril
2012, n.° 4, comentario de C. Neirinck, que ordend el registro de unos gemelos como hijos de un
hombre solo que recurrié a la GS en la India en virtud de que el fiscal no logré demostrar el fraude;
la resolucién del Consejo de Estado francés del 4 de mayo de 2011, ndm. 348778, y el caso C, resuel-
to por el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, el 6 de abril de 2010, en el que un comitente
belga aportando su material genético recurrié a la GS en la India. Tribunal de Primera Instancia de
Bruselas, del 6 de abril de 2010, Revue trimestrielle de droit familial, 2010, p. 1164. También en Grecia,
en dos casos legales recientes (One Member Court of First Instance of Athens no. 2827/2008 y One
Member Court of First Instance of Thessaloniki no. 13707/2009), los jueces autorizaron los acuerdos
de GS a favor de hombres solos sobre la base del derecho a procrear (art. 5 parr. 1 de la Constitucién
griega) y del derecho a la igualdad por razones de género (art. 4 pérr. 1 de la Constitucién griega).
Volveré sobre estos casos luego.






Andlisis normativo.
Derecho comparado

En este capitulo efectuaré un andlisis normativo de la figura de la gestacién por
sustitucion.

En primer lugar, analizaré la situacién legal y real en Espana; luego, por ser
de nacionalidad argentina, analizaré la situacién de la GS en mi pais.

Por dltimo, realizaré un andlisis de derecho comparado a los fines de de-
mostrar las distintas soluciones adoptadas y las tendencias actuales.

1. DERECHO ESPARNOL

1.1. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida

El articulo 10 de la LTRHA establece:

1) Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gesta-
cién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién
materna en favor del contratante o de un tercero.

2) La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucién serd deter-
minada por el parto.

3) Queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respec-
to del padre biolégico, conforme a las reglas generales.

1.2. Andlisis de la norma

La ley declara en su pérrafo primero nulo de pleno derecho el contrato por el
que se convenga la gestacion con o sin precio, a cargo de una mujer que renun-
cia a la filiacién materna en favor del contratante o de un tercero. Es decir, el
principio es el de la nulidad de pleno derecho de los contratos de gestacién por
sustitucion tanto altruistas como comerciales. No hay pues vinculo, derecho ni
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deber que pueda derivar de tal «contrato».' Por ello, la mujer gestante no asu-
me ninguna obligacién de entregar al nacido tras el parto, ni de indemnizar al
comitente en caso de incumplimiento, aunque se le hayan entregado determi-
nadas cantidades por razén de la gestacién. La norma adopta una postura
contraria a la gestacién por sustitucién, y procura, a través de la nulidad, que
estos acuerdos no se celebren.

Ahora bien, si no obstante la nulidad declarada por la ley, el contrato se
celebra, como la operacién consumada no puede volverse atrés, la ley determi-
na quién es la madre, cuestién que resuelve en su articulo 10.2 en el sentido de
que la filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determi-
nada por el parto, lo que recoge y potencia la regla mater semper certa est.

Queda a salvo (art. 10.3) la accidén de reclamacién de la paternidad res-
pecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales. Este apartado deja
abierta la posibilidad de que se establezca la filiacién con respecto al padre
biolégico. Es decir, el derecho espafol, a través del articulo 10.3 LTRHA,
permite que los nifios no queden sin una filiacién bioldgica paterna estableci-
da. Pero el establecimiento no es automdtico o inmediato, pues requiere recla-
mar la paternidad acudiendo a los tribunales, siguiendo la accién las normas
generales.” En otras palabras, esta prevision legal contempla la posibilidad de
atribuir la paternidad del nacido mediante esta técnica, por los medios ordi-
narios regulados en la legislacién espanola. Las acciones a las que se refiere el
precepto referido son las generales de determinacién legal de la filiacién, re-
guladas en los articulos 764 y siguientes de la LEC. Volveré sobre este anilisis
en los apartados siguientes.

En lo que se refiere a la perspectiva penal, el Cédigo Penal espafiol no tipi-
fica como delito la gestacion por sustitucidén. No obstante, la GS si podria dar
lugar a la comisién de dos de los delitos tipificados en el art. 220 del CP (su-
posicién de parto —comitente que se atribuye el hijo que, legalmente, lo es de
la gestante— y ocultacién o entrega del hijo —gestante que lo entrega a la
comitente—) o uno del articulo 221 del CP’ si mediara contraprestacién eco-
némica (compraventa de ninos).

! MonTEs PENADES, V. «La reproduccién humana asistida en la experiencia juridica espafiola». Revista
Juridica de la Comunidad Valenciana, 7, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 5-22.

* Véase QUINONES EscAMEZ, A. «Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante
maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009». InDret, 3/2009, pp. 1-42.
Disponible en: http://www.indret.com/pdf/657_es.pdf, compulsado el 27/08/2012.

3 Articulo 221: «Los que, mediando compensacion econémica, entreguen a otra persona un hijo, descen-
diente o cualquier menor aunque no concurra relacién de filiacién o parentesco, eludiendo los proce-
dimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcién, con la finalidad de establecer una relacién
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Ademds, cuando se practica en Espana la gestacién por sustitucién puede
ser considerada una infraccién muy grave y puede ser penalizada* con una mul-
ta de entre 10.000 y 1.000.000 de euros, asi como también puede importar la
clausura o el cierre de los centros o servicios en los que se practiquen las técni-
cas de reproduccién humana asistida.’

Por ultimo, cabe destacar que la ley espafiola declara la nulidad del con-
trato de gestacidn por sustitucién, pero nada dice de los intermediarios en tal
acuerdo, ni sobre su responsabilidad.®

De esta manera, la opcién de politica legislativa consiste en privar al con-
trato de efectos juridicos y establecer la relacién de filiacién con respecto a la
gestante, con independencia de que el évulo o embrién del que procede el
nifo sea suyo o no. En este sentido, aun en el caso de que se produjesen este
tipo de contratos, existen dos mecanismos para impedir que se cumplan los
objetivos buscados por quienes los formalizan. En primer lugar, el contrato es
juridicamente nulo y como tal no puede ser alegado ante los tribunales; en
caso de incumplimiento por parte de una gestante que se negase a entregar al
nifo, el contrato no tendria ningtin valor y la otra parte contratante no po-
dria exigirle la entrega; incluso en el caso de un cumplimiento voluntario, la

andloga a la de filiacién, serdn castigados con las penas de prisién de uno a cinco afios y de inha-
bilitacién especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por
tiempo de cuatro a 10 afios.

2. Con la misma pena serdn castigados la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la
entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjero».

*+ Algunos autores consideran que la regulacién actual de la GS sélo advierte la nulidad del contrato de
gestacién por sustitucion, pero no establece ningtin tipo de sancién a los sujetos que intervienen en él:
Diaz RomEro, M. R. «La gestacion por sustitucion en nuestro ordenamiento juridico». Diario La Ley,
nam. 7527, Seccién Doctrina, 14 de diciembre de 2010, afio xxx1, pp. 1-15; BENfTEZ ORTUZAR, 1. E
«Delitos relativos a la reproduccién asistida». En: VIDAL MARTINEZ, J. (coord.). Derechos reproductivos
y técnicas de reproduccion asistida. Comares y Ministerio de Sanidad y Consumo, Granada, 1998, pp. 178
y ss.; OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, P. «Spain». En: TrimMINGs, K., BEAUMONT, P. (eds.). Interna-
tional Surrogacy Arrangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 347-355; ALvaREZ GONZALEZ, S.
«Efectos en Espana de la gestacién por sustitucién llevada a cabo en el extranjero». Anuario Espasiol de
Derecho Internacional Privado, tomo X, 2010, pp. 339-377.

5 FARNGs AMOROs, E. «Surrogacy arrangements in a global world: the case of Spain». International Fa-
mily Law, marzo de 2013, pp. 68-72, en p. 70.

¢ Martinez Pereda Rodriguez y Massigoge Benegiu consideran que «es totalmente equivocado colocar
en la misma bolsa a una pareja estéril y obsesionada por tener un hijo en su hogar y familia 0 una
mujer que mds o menos altruistamente se presta a realizar tareas de incubadora, con los facultativos
que participan lucrativamente en tales précticas prohibidas por la ley y sin cuya colaboracion técnica
no podrian alcanzar el éxito pretendido, al menos cuando la pareja aporte espermatozoide y évulo,
y no digamos nada de los intermediarios de este extrafio mercado humano. Tal intermediacién lucra-
tiva no se encuentra entre las infracciones graves o muy graves de la ley». MARTINEZ PEREDA RODRI-
GUEZ, ]. M., MassIGOGE BENEGIU, J. M. La maternidad portadora... Cit., p. 14s.



74 GESTACION POR SUSTITUCION

filiacién materna quedaria determinada por el parto, lo que quiere decir que
aun en caso de que las pruebas genéticas pudiesen demostrar una relacién ge-
nética con la mujer que hubiese aportado los évulos, eso no tendria significa-
do juridico.”

1.3. Sobre la posibilidad de establecer la filiacién
por la via de la adopcién

Como se vio, la LTRHA descarta la gestacién por sustitucién: declara nulo
el contrato, consagrando que la filiacién queda determinada por el parto.

Un problema diferente, partiendo de la actual atribucién juridica de la ma-
ternidad a la mujer gestante, es si la gestante podria entregar a la pareja comi-
tente —o al sujeto individual comitente— el nifio en adopcién, es decir, si
podria mediar una adopcién conjunta por parte de la pareja comitente o una
adopcién por parte del comitente o, si una vez reconocida la paternidad del
comitente —a través del juego del art. 10.3 LTRHA— podria mediar una adop-
cién por parte del cényuge o pareja del comitente. Procederé a su andlisis.

En cuanto a la adopcién conjunta por parte de la pareja comitente o adop-
cién por parte del comitente,® una parte de la doctrina espafiola se inclina a
favor de esta opcién,’ entendiendo que no constituiria un fraudem legis, por-
que el legislador no prohibe la adopcién, lo que hace es que, en caso de con-
flicto de intereses entre la madre gestante y la genética, decide la maternidad a
favor de la primera —por razén del parto— pero después de tal declaracién y
producido el nacimiento del hijo y la inscripcién en la que conste su filiacién
materna a favor de la mujer gestante, no existe prohibicién alguna.”

7Lema ARoN, C. «El futuro de la regulacién juridica espanola sobre reproduccién asistida y embrio-
nes: problemas pendientes y Constitucién». En: CAMBRON INEANTE, A. (coord.). Reproduccion asisti-
da: promesas, normas y realidad. Trotta, Madrid, 2001, p. 43.

¥ La posibilidad de adopcién conjunta por parte de la pareja comitente o de la persona sola se aplica en
aquellos supuestos en los que la gestante estd casada y el titular del gameto masculino es el cényuge de
aquélla o bien un donante desconocido, o, cuando a pesar de no estar casada, el aportante del gameto
masculino no es el comitente —o ninguno de los comitentes— sino un donante anénimo, de modo
que no se puede establecer a priori su paternidad legal mediante el juego del art. 10.3 LTRHA.

% A favor, entre otros, LLEDO YAGUE, E «Reflexiones personales en torno a la fecundacién post mortem
y la maternidad subrogada: el examen de algunos supuestos de la practica juridica». En: Diaz MaRrTi{-
NEZ, A. (coord.). Régimen juridico-privado de la reproduccién asistida en Espania: el proceso legal de refor-
mas. Dykinson, Madrid, 2007, pp. 175 y ss.

' Para Lledé Yagiie, «si media aportacién de évulos por parte de la mujer comitente, aunque para la
entidad publica como regla general no resulte vinculante la eleccion de los adoptantes por parte de los
padres naturales, no obstante, estas hipétesis resultardn determinantes en el fondo para la institucién



ANALISIS NORMATIVO. DERECHO COMPARADO 75

En similar sentido, Vidal Martinez entiende que si bien la legislacién espa-
fiola resuelve a quién corresponde declarar madre (art. 10.1 y 2 LTRHA), tam-
bién seria factible prever que la maternidad de deseo pueda ser convertida en
legal por los cauces de la adopcidn, siendo imprescindible el control judicial a
los efectos de salvaguardar, fundamentalmente, el interés del nino.”

Por su parte, en relacién con esta opcién, Giroux se cuestiona si se deberia
permitir que las personas realicen indirectamente aquello que no pueden hacer
directamente. Sostiene que aqui hay dos principios en conflicto: el interés su-
perior del nino a priori y a posteriori. Si a priori el interés superior del nifio
—que determina el marco de la gestacién por sustitucién— tiene por objeto
desalentar esta préctica y exige que la regularizacién de esta situacién no sea
facilitada, no es menos cierto que nace un nino, y que de su interés superior
a posteriori podria resultar que las personas que realmente quieren asumir el
papel de padres puedan hacerlo.”

Por analogia con el hijo nacido por medios naturales, que durante mucho
tiempo fue objeto de discriminacidn, se debe evitar que el nifio que nace como
consecuencia de una gestacién por sustitucién sea sometido a la misma suerte.
De hecho, este nifo no deberfa sufrir perjuicio alguno como resultado de la
conducta de sus padres. Por esta razén, para Giroux los tribunales no deberian
tener otra alternativa que permitir la adopcién por consentimiento especial.”

En cambio, para otros autores, si al o a los comitentes se les autoriza des-
pués del parto la adopcién preferente del nifio, pese a la tajante declaracién de
maternidad juridica en la gestante, se conseguiria de tal forma el propésito
de la gestacién por sustitucién, pese a la voluntad contraria del legislador.™

Palacios sostiene que si bien se objeta a veces que la gestante puede ceder la
descendencia a los solicitantes de su gestacién, directamente y por el meca-
nismo de la adopcién, no hay nada mds desacertado, pues quien formaliza la
adopcidén no es la gestante sino la entidad publica con el juez, como las leyes

de integracién familiar intermediaria necesaria en la constitucién del vinculo adoptivo». LLEDGS Ya-
GUE, E «Reflexiones personales en torno a la fecundacién post mortem y la maternidad subrogada...».
Cit., pp. 175 y ss.

" VIDAL MARTINEZ, J. Las nuevas formas de Reproduccion Humana. Cit., p. 163.

 Giroux, M. «Lencadrement de la maternité de substitution au Québec...». Cit., pp. 542 y ss.

¥ Giroux, M. «Uencadrement de la maternité de substitution au Québec...». Cit., pp. 542 y ss. Moore
sostiene que esta solucién serfa acorde a lo previsto por el articulo 7 de la Convencién de los Derechos
del Nifio. MOORE, B. «Les enfants du nouveau siecle (libres propos sur la réforme du droit de la filia-
tion)». En: Développements récents en droit familial. Editions Yvon Blais, Cowansville, 2002, p- 97.

1 RamfrReZ NAVALON, R. M. «Problemas juridicos de las nuevas formas de reproduccién humana. Ambito
de aplicacién y filiacién de los nacidos mediante estas técnicas». Revista General de Derecho, nim. 519,

1987, pp. 6537 y ss.
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establecen, con lo que son muy aleatorias las posibilidades de que la adopcién
recaiga en quienes concertaron la gestacién y aspiran a la paternidad de la des-
cendencia, médxime cuando se conoce que han pretendido sortear fraudulenta-
mente lo que la ley determina.” Por ende, se produciria un claro supuesto de
fraude de ley y se aplicaria el art. 6, 4.2 CC: «Los actos realizados al amparo del
texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de Ley y no im-
pedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir».*

En cuanto a la adopcién por parte del cényuge o pareja del comitente, al-
gunos autores”’ consideran posible que, también por intermedio de la adop-
cién y de conformidad con la legislacién, aun utilizando la técnica de la ges-
tacién por sustitucion, se determine la filiacién a favor de los comitentes. Para
ellos es necesario que un varén® preste su consentimiento para la fecundacién
de una mujer distinta a su pareja (hombre o mujer) con sus gametos y consiga
que la gestante preste su asentimiento para la adopcién, una vez transcurridos
treinta dias desde el parto, tal y como permiten los arts. 176.2.2 y 177 del Cé-
digo Civil.”

En otras palabras, conforme al propio art. 10.3 LTRHA, el varén que fuera
el padre biolégico (genético) del nacido puede ejercitar la accién de reclama-
cién de la paternidad y, posteriormente, previa renuncia de la gestante, realiza-
da transcurridos treinta dias desde el parto (art. 177.2.3 CC), el hijo puede ser
adoptado por la verdadera pareja, sin necesidad de mediar la declaracién de
idoneidad prevista en el art. 176 CC.*

5 En estos casos, la adopcion ulterior por parte de la pareja o persona comitente (aun contando con el
consentimiento de la gestante —y su cényuge en su caso—) requerird necesariamente propuesta pre-
via de la entidad publica correspondiente, con lo cual al final todo quedard ad arbitrium de la institu-
cién de integracién familiar, puesto que conforme a la ley rituaria, en las adopciones que exijan pro-
puesta previa en ningin momento se admitird que el asentimiento de los padres se refiera a adoptantes
determinados. Paracios ALoNso, M. «Ley sobre técnicas de reproduccidn asistida (35/88): de 1988
a 2005». En: ARANGUEZ SANCHEZ, C., RoMeo CasaBona, C. M. Estudios juridico-penales sobre gené-
tica y biomedicina. Dykinson, Madrid, 2005, pp. 33-69, en p. s53.

' VELA SANCHEZ, A. J. La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo. Comares, Granada,
2012, pp. 48 y ss.

7 Entre ellos, LasARTE Avarez, C. Principios de Derecho Civil VI. Derecho de Familia. Marcial Pons,
Madrid, 2010, pp. 322-325.

" Cabe tener en cuenta que si el comitente es una persona sola, y aporté sus gametos, podrd determi-
narse su paternidad de conformidad con el art. 10.3 LTRHA.

¥ LLEDO YAGUE, E, «La Ley sobre las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida». Anuario de Derecho
Civil, 1998, tomo 11, pp. 1256 y ss.

*° En palabras de Cerda Subirachs: «La falta de sancién de la gestacion por sustitucién posibilita que una
maternidad subrogada en Espana pueda legalizarse por la via de la adopcion express que, como excep-
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En conclusidn, en este supuesto, de iure condito no existe ni dificultad téc-
nica —articulado vigente— ni préctica —en cuanto a la innecesariedad de con-
tar como intermediario en la adopcién con la presencia de la entidad puablica
(articulo 176.2 del Cédigo Civil).

Entonces, cuando se trata de la adopcién por parte del cényuge o pareja
del comitente, el ordenamiento espaiol facilita la adopcién en el supuesto de
que se trate de una pareja en la que el varén —o unos de ellos si se trata de una
pareja homosexual— sea el padre genético del adoptado.

Ahora bien, la solucién que facilita la adopcién cuando el comitente apor-
ta sus gametos ha sido calificada de «absurda» por De Verda y Beamonte, quien
sostiene que «supone utilizar la adopcién para conseguir los efectos que se
perseguian mediante la celebracién del contrato de gestacién por sustitucion;
y, si esto es asi, ;por qué no se admite directamente la gestacién por sustitu-
cién y se evita un proceso mds largo y complejo que va a llevar al mismo re-
sultado?».”

Vela Sdnchez estima que acudir a la figura de la adopcién para salvar la
interdiccién del art. 10 de la LTRHA importa un supuesto flagrante de fraude
de ley.”

Coincido con De Verda y Beamonte y con Vela Sinchez; acudir a la adop-
cién para eludir la prohibicién legal importa un fraude a la ley, sin perjuicio de
que ademds, conforme se dijo anteriormente y se desarrollard luego, la gesta-
cién por sustitucién debe regularse permitiendo determinar la filiacién deriva-
da de ella sobre la base de la voluntad procreacional, sin necesidad de acudir a
la figura de la adopcién.

cién al principio general, se contempla en el art. 176 del CC. El modo de operar esta via como suce-
ddneo de la maternidad subrogada es que un hombre casado sea padre biolégico con una mujer que
no es su esposa y ésta, tras el alumbramiento, preste su consentimiento a la adopcién por la via pre-
vista en el art. 176.2.2.2.° del CC, excepcidn que permite bandear en el proceso de adopcién el prin-
cipio general de que para ésta serd necesario el correspondiente expediente iniciado por entidad pu-
blica. El asentimiento de la madre subrogada a la espanola deberia producirse al menos treinta dias
después del parto, a tenor del art. 177.2.2 CC. Esta via de maternidad subrogada ha sido apuntada por
diversos autores sin que consten datos ni indicios sobre su préctica». CERDA SUBIRACHS, ]. «La insos-
tenible legalizacion de facto de la maternidad subrogada en Espana. A propésito de la Instruccién de
5 de octubre de 2010 de la DGRN». La Ley, nim. 4893, Seccién Tribuna Abierta, segundo trimestre
de 2011, pp. 1-9, en p. 3.

* DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. «Inscripcién de hijos nacidos mediante gestacién por sustitucién (a
propdsito de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Valencia, de 15 de septiem-
bre de 2010)». En: Diario La Ley, nim. 7501, Seccién Tribuna, 3 de noviembre de 2010, pp. 1-7,
en p.s.

** VELA SANCHEZ, A. ]. La maternidad subrogada... Cit., pp. 3y ss.
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1.4. La gestacion por sustitucion llevada a cabo en el extranjero

La prohibicién y nulidad de la gestacién por sustitucién (art. 10 de la LTRHA)
provoca la imposibilidad de recurrir a esta prictica en Espana. No obstante, los
ciudadanos espanoles recurren a la GS en los paises en los que si se permite, lo
que ha obligado a intentar dar una respuesta a los casos «extranjeros», es decir,
a los nifos que, no obstante su prohibicién en Espana, han nacido por gesta-
cién por sustitucién en otro pais. Conforme sostiene Velarde D’Amil, «el suefio
de formar una familia ha ocasionado una incertidumbre juridica importante
que obliga a los estudiosos del Derecho a analizar ciertos aspectos de Derecho
Internacional Privado que se han planteado como consecuencia del uso de esta
técnica por ciudadanos espanoles en paises donde es admitida la misma».”

1.4.1. Antecedentes

El caso que abrié la puerta y puso de manifiesto la problemadtica que genera el
hecho de que los espafioles recurran a la gestacién por sustitucién en el extranje-
ro es el de un matrimonio homosexual espanol, Genaro y Bienvenido (G. y B.),
casados desde octubre de 2005, que acudié a la gestacién por sustitucién en
California, naciendo gemelos.

Resalto que se trataba de un matrimonio homosexual, porque fue precisa-
mente ese dato lo que permitié advertir la existencia de la gestacién por susti-
tucién e hizo pablico el conocimiento de una préictica que hacia ya tiempo que
se llevaba a cabo. Sucede que en los casos anteriores se traté de parejas o ma-
trimonios heterosexuales que, por no ser de fécil advertencia la existencia de la
GS, fueron capaces de obtener con éxito la transcripcién de las actas de naci-
miento extranjeras en el Registro Civil espafiol, sin mencionar la existencia de
la GS y haciéndolos pasar como nacidos por filiacién natural.* Consecuente-
mente, el caso de G. y B. también puso en evidencia el diferente trato que podia
recibir una pareja segin fuera heterosexual u homosexual.

» VELARDE D’AmiL, Y. «Comentario a la sentencia de la Audiencia provincial de Valencia nim. 949/
2011: no inscripcidn en el registro civil de los menores nacidos mediante gestacién por sustitucién».
Revista sobre la Infancia y la Adolescencia, 3, septiembre de 2012, pp. 61-70, en p. 62.

**En el blog «sonnuestroshijos» (http://sonnuestroshijos.blogspot.com.es) hay varios testimonios ané-
nimos de parejas heterosexuales que registraron a sus hijos nacidos por GS ante el Consulado de Los
Angeles, pretendiendo ser los padres biolégicos del nifio.
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Asi, a diferencia de lo que venia sucediendo y venian realizando las parejas
heterosexuales, G. y B. no pudieron inscribir el nacimiento de los gemelos
como hijos de ambos en el Registro Consular de Espafia en el Estado de Cali-
fornia, tras haberlo solicitado, el 7 de noviembre de 2008. Vale decir que en el
certificado de nacimiento sdlo constaba que los padres de los mellizos eran los
dos hombres.

Con fecha de 10 de noviembre de 2008, el canciller encargado del Registro
Civil (RC) consular dicté auto denegando la inscripcién, alegando que el con-
trato era nulo de pleno derecho y que debia considerarse madre legal de los ni-
fios a la gestante. También se indicaba que resultaba imposible que los dos
varones fueran los padres de los nifos, por ser necesaria para la procreacién la
concurrencia de una mujer que aporte sus évulos y que lleve a cabo la gesta-
cién. No se cumplian, de esta manera, dos de los requisitos establecidos en el
art. 23 de la Ley del Registro Civil (LRC): el de la conformidad con la ley espa-
fiola y el de la realidad del hecho inscrito.”

1.4.1.1. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 18 febrero de 2009

Ante el auto denegando la inscripcién, el matrimonio recurrié a la Direccién
General de Registros y del Notariado*® (DGRN), que mediante la resolu-
cién de la DGRN de 18 de febrero de 2009”7 estimé el recurso interpuesto por
los esposos contra la negativa del encargado del RC consular espanol en Los
Angeles.” Los argumentos que proporciona la DGRN son los siguientes:

En primer lugar, y puesto que la filiacién de los mellizos ya habia sido de-
terminada en otro pais, la DGRN consider6 inaplicable el articulo ro LTRHA
(FJ 3.0), pues no se trata en este caso de determinar una filiacidn, sino del ac-

*» La doctrina de la Direccién General de Registros y del Notariado sobre inscripcién de nacimiento
habido fuera de Espana exigfa para inscribir en el Registro espafiol tres requisitos, de conformidad con
el art. 23 de la todavia vigente Ley del Registro Civil: en primer lugar, el certificado del Registro extran-
jero; en segundo lugar, la realidad del hecho inscrito, y, en tercer lugar, su conformidad con la ley es-
panola.

*La DGRN esti estructuralmente unida a la Subsecretarfa del Ministerio de Justicia. Es el equivalente
a la Oficina de Registro.

¥ BOE ntim. 60, de 10 de marzo de 2008.

*® Para un andlisis de los aspectos que plantea la resolucién desde el punto de vista del derecho interna-
cional privado y del derecho civil, véase respectivamente: QuiNonEes EscAMEz, A. «Doble filiacién
paterna...». Cit., pp. 1-42, y FARNGs AMOROs, E. Inscripcién en Espafa de la filiacién derivada del
acceso a la maternidad subrogada en California...». Cit., pp. 1-25.
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ceso al Registro espafiol de una filiacién ya determinada. Esto exige una com-
probacién, por tanto, puramente formal, lo que excluye toda hipotética inves-
tigacién sobre la realidad del hecho inscrito.”

Entiende la DGRN que al encontrarnos ante un caso de inscripcién en el
Registro Civil espanol mediante aportacién de una certificacién registral ex-
tranjera en la que consta el nacimiento y la filiacién de los nacidos, ha de apli-
carse el mecanismo previsto por el art. 81 del Reglamento del Registro Civil
(RRC): «El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, admi-
nistrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho del que da fe. También lo
es el documento auténtico extranjero, con fuerza en Espafa con arreglo a las
leyes o a los tratados internacionales».

Conforme explica Diaz Romero, «el acceso de las certificaciones registrales
extranjeras al Registro Civil espanol debe valorarse no a través de la aplicaciéon
del derecho sustantivo espafiol, ni a través de las normas de conflicto espa-
fiolas, sino a través de las normas especificas que en Derecho espafol disci-
plinan el acceso de las certificaciones registrales extranjeras al Registro Civil
espanol. Perspectiva metodolégica que ha asumido el legislador. En efecto,
para estos supuestos, el legislador ha previsto un mecanismo técnico especi-
fico que se encuentra recogido en el art. 81 del RRC. La certificacién registral
extranjera constituye una “decisién” adoptada por las autoridades extranjeras
y en cuya virtud se constata el nacimiento y la filiacién del nacido. En con-
secuencia, y visto que existe una “decisién extranjera” en forma de certifica-
cidn registral extranjera, el acceso de la misma al Registro Civil espafiol cons-
tituye no una cuestién de “derecho aplicable”, sino una cuestién de “validez
extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafia”, en este caso, una cues-
tién de acceso de las certificaciones registrales extranjeras al Registro. La apli-
cacién del art. 81 RRC excluye, por tanto, la utilizacién de las normas es-
panolas de conflicto de Leyes, y en concreto, la del art. 9.4 CC. Por tanto,
también excluye la aplicacién de la ley sustantiva a la que tales normas de
conflicto espanolas pudieran conducir, como la LTRHA. Las normas de con-
flicto espanolas y las normas sustantivas designadas por tales normas de conflic-
to son solo aplicables a los supuestos que surgen ante las autoridades espanolas
sin que haya sido dictada una “decisién” por autoridad publica extranjera.
Por consiguiente, son aplicables en el presente caso las normas juridicas espa-
fiolas que regulan el acceso al Registro Civil espafiol de las certificaciones re-

» ALBERT MARQUEZ, M. «Los contratos de gestacién de sustitucion celebrados en el extranjero y la
nueva Ley del Registro Civily. Diario La Ley, nim. 7863, Seccién Doctrina, 22 de mayo de 2012, afio
XXXIII, pp. I-14, €n p. 3.
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gistrales extranjeras, esto es, el art. 81 Reglamento del Registro Civil, y no las
normas de conflicto espanolas y tampoco las normas sustantivas espafolas que
determinan la filiacién».”

En segundo lugar, la DGRN consider6 que la inscripcion en el Registro
Civil espanol del nacimiento y de la filiacién de los nacidos en California en fa-
vor de dos sujetos varones no vulnera el orden publico internacional espanol, ya
que en Derecho espafiol se permite que la filiacién de un hijo conste en el Re-
gistro Civil a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo (art. 7.3 LTRHA).
Por esta razén, no permitir que la filiacién de los nacidos conste en favor de
dos varones resultaria discriminatorio por una razén de sexo, lo que estd radi-
calmente prohibido por el art. 14 CE.”

Argumenta, ademis, que la filiacién por parte de dos varones «no vulnera
la estructura bésica de la sociedad espafiola», ya que estd admitida en caso de
adopcién. Sostiene que «si los hijos adoptados pueden tener dos padres varo-
nes y la ley no distingue entre hijos adoptados e hijos naturales, los hijos natu-
rales pueden tener dos padres varones».

En tercer lugar, el argumento mds relevante para admitir la inscripcién de
la filiacién prescindiendo de una norma prohibitiva como el vigente articulo
10 LTRHA es el interés superior de los ninos, que pretende evitar su falta de
filiacién cuando ya se encontraban en territorio espafiol (FJ 5.°). La resolucién
de la DGRN de 18 febrero 2009 afirma también que el interés superior del nifio
se traduce en el derecho a una «identidad tnica», que se traduce en el derecho
a disponer de una filiacién tnica vélida en varios paises, y no de una filiacién
en un pais y de otra filiacién distinta en otro pais, de modo que sus padres sean
distintos cada vez que cruzan una frontera. La inscripcién de la certificacién
registral californiana en el Registro Civil espanol es el modo mis efectivo para

 Dfaz RoMERO, M. R. «La gestacién por sustitucion en nuestro ordenamiento juridico». Cit., pp. 1-15,
en p. 4.

3 Para Farnés Amords, «la diferencia de trato estd justificada porque se basa en situaciones desiguales:
por razones biolégicas, las parejas de dos mujeres no necesitan recurrir a otra mujer que lleve a cabo
la gestacién. Asimismo, afirmar que el articulo 1o LTRHA es contrario al articulo 14 CE porque im-
pide el acceso a las TRA a las parejas de dos hombres equivale a decir que el citado precepto es inconsti-
tucional, cuando no lo es». FARNGs AMORGS, E. «Acceso a la reproduccidn asistida por parejas del mismo
sexo en Espafa: estado de la cuestidn, propuestas y retos». Revista de Derecho de Familia, nim. 49,
mayo de 2011, pp. 153-181, en p. 165. En este sentido, véase también BErcoviTz RopriGUEZ-CaNoO, R.
«Hijos made in California». Aranzadi Civil, nam. 3/2009 (Tribuna), pp. 1-2. También basado en la
literalidad del articulo 10 LTRHA, Sdnchez Herndndez afirma que «la Ley excluye, no discrimina al
varény». SANCHEZ HERNANDEZ, A. «La feminizacién del derecho privado y las técnicas de reproduccién
asistida». En: LéprEz DE LA CRrUZ, L., OTERO CRESPO, M. (coords.) y Garcfa Rusio, M. P, VALPUES-
Ta FERNANDEZ, M. R. (dirs.). E/ levantamiento del velo: las mujeres en el derecho privado. Valencia,
Tirant lo blanch, 2011, pp. 681-693, en p. 693.



82 GESTACION POR SUSTITUCION

dar cumplimiento a este derecho de los nifios a su identidad Gnica por encima
de las fronteras estatales.

Por ultimo, para la resolucién de la DGRN de 18 febrero 2009 no cabe
afirmar que los interesados han llevado a cabo un fraude de Ley. Estos no han
utilizado una «norma de conflicto» ni tampoco cualquier otra norma con el fin
de eludir una Ley imperativa espafiola. No se ha alterado el punto de cone-
xién de la norma de conflicto espafiola, mediante, por ejemplo, un cambio
artificioso de la nacionalidad de los nacidos para provocar la aplicacién de la ley
de California mediante la creacién de una conexién existente pero ficticia y va-
cia de contenido con el Estado de California. Y tampoco se puede estimar que
los interesados hayan incurrido en el conocido como «Forum Shopping fraudu-
lento» al haber situado la cuestién de la determinacién de la filiacién en manos
de las autoridades californianas con el fin de eludir la ley imperativa espanola.

En definitiva, esta resolucién traté como una auténtica «decisién» a la cer-
tificacién registral extranjera de nacimiento y filiacién de los nifnos, y recurrié
a las normas que en Derecho internacional privado espafol regulan esta cues-
tidn, esto es, al art. 81 RRC. Una vez situada en tal precepto, la DGRN recha-
26 la existencia de fraude de Ley y de Forum Shopping fraudulento, y defendié
que la inscripcién en el Registro Civil espanol de la certificacién registral ex-
tranjera no vulneraba el orden publico internacional espanol. La DGRN indi-
cd, en efecto, que el interés superior del nifio aconseja que los nifos queden al
cuidado de los sujetos que han dado su consentimiento para ser padres, que
éstos tengan la misma filiacién en el pais de su nacimiento y en Espana y que su
identidad sea una sola identidad, de modo que tales nifios no cambien de pa-
dres cada vez que cruzan las fronteras.

1.4.1.11. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 15 de Valencia,
de 15 de septiembre de 2010 (num. 193/2010)

Poco tiempo después de su dictado, la resolucién de la DGRN de 18 febre-
ro 2009 fue atacada en sede judicial, y la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n.° 15 de Valencia, de 15 se septiembre de 2010, estimé integramente
la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal” y ordené dejar sin efecto la
inscripcion.

* Conforme a la Ley de Registro Civil actualmente vigente (con la nueva Ley 20/2011, el Ministerio Fiscal
se suprime en el nuevo Registro Civil), la intervencién del Ministerio Fiscal en todas las actuaciones
registrales en defensa de la legalidad ha permitido que el supuesto concreto resuelto por la DGRN en
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Respecto a la exclusion de aplicacién del art. 10 de la LTRHA y a la exigen-
cia de una comprobacién meramente formal de lo inscrito en el Registro ex-
tranjero, argumenta la sentencia que no es posible perder de vista el hecho de
que el art. 81 RRC es una norma que desarrolla otra de rango superior, a saber,
el art. 23 LRC, cuyo tenor literal advierte que «también podrdn practicarse, sin
necesidad de previo expediente, por certificacién de asientos extendidos en
Registros extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho ins-
crito y de su legalidad conforme a la Ley espafola». Esto implica, en opinién
del juez, la necesidad de un control no solo formal, sino también material,
es decir, un control de la realidad del hecho inscrito en el Registro extranjero.
Advierte la sentencia que lo que se exige en el art. 23 LRC no es que el hecho
se acomode en cuanto a su legalidad al orden publico, pues «el legislador no
utiliza aqui expresiones genéricas como el orden publico, ni siquiera un térmi-
no mds concreto como legislacién u ordenamiento juridico espafol»; se exige,
en cambio, que el encargado del Registro compruebe que si el hecho hubie-
ra ocurrido en Espafia seria legal, es decir, conforme, en este caso, al art. 10 de
la LTRHA.?

En cuanto a la violacion del art. 14 CE, el titular del Juzgado consideré que
la negativa a la inscripcién no era discriminatoria porque no se basaba en la
condicién de varones de los solicitantes, sino en el propio origen del nacimien-
to, que era un contrato de gestacién por sustitucién celebrado en fraude de ley.
Es decir, la misma consecuencia se darfa tanto en el caso de que la inscripcién
fuera promovida por dos mujeres como cuando lo fuera por una mujer o un
varén solo o por una pareja heterosexual.

Por dltimo, si bien el juez consideré indudable que el interés superior de
los nifios aconsejaba la inscripcién de su doble paternidad en Espana, parecié
remitirlos a la adopcién al afirmar que «el ordenamiento juridico espanol tiene
medios suficientes para conseguir esa concordancia (del registro espanol y ex-
tranjero) y que los hijos consten a nombre [de los varones casados]».** Senala

resolucién de 18 de febrero de 2009 haya sido objeto de control judicial. SatvaApor GUTIERREZ, S.
«Reconocimiento registral de la determinacion en el extranjero de doble filiacién paterna mediante
técnicas de gestacién por sustituciony. Boletin de derecho de familia, o1/09/2012. Disponible en: http://
www.elderecho.com/civil/Reconocimiento-determinacion-extranjero-gestacion-sustitucion_I1_45568
0009.html, compulsado el 26/08/2013.

» ALBERT MARQUEZ, M. «Los contratos de gestacién de sustitucion celebrados en el extranjero y la
nueva Ley del Registro Civil». Cit., pp. 1-14, en p. 4.

3+ Para una critica, véase DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., «Inscripcién de hijos nacidos mediante gestacién
por sustitucion (a propésito de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Valencia, de
15 de septiembre de 2010)». Cit., p. 5.
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que «la consecucién de ese fin no legitima actuaciones contrarias a ese propio
ordenamiento juridico, sino que el resultado debe conseguirse a través de las
vias que el Derecho espafiol establece».”

1.4.2. Instruccion de 5 de octubre de 2010 sobre régimen registral
de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion

Ante la complejidad de la situacién que presentaba la GS internacional en
Espana, atento ademds a la aparicién de nuevos casos solicitando la inscripcion
de nacimientos en los registros consulares, la DGRN reaccioné de nuevo con
la instruccién de 5 de octubre de 2010 sobre régimen registral de la filiacién de
los nacidos mediante gestacién por sustitucién*® (IDGRN), por medio de la
cual se fijan las directrices «para la calificacién de los Encargados del Registro
Civil en relacién con las solicitudes de inscripcién de nacimiento formuladas
por ciudadanos espanoles, de los menores nacidos en el extranjero como con-
secuencia del uso de técnicas de gestacién por sustitucidon».
Procederé a su andlisis.

1.4.2.1. Finalidad de la IDGRN

La instruccién explica que «atendiendo a la finalidad de dotar de plena pro-
teccién juridica el interés superior del menor, asi como de otros intereses
presentes en los supuestos de gestacidn por sustitucién, resulta necesario esta-
blecer los criterios que determinen las condiciones de acceso al Registro Civil
espanol de los nacidos en el extranjero mediante esta técnica de reproduccién
asistida. Dicha proteccién constituye el objetivo esencial de la instruccién,
contemplado desde una perspectiva global, lo que comporta, al menos, abor-
dar tres aspectos igualmente importantes: en primer lugar, los instrumentos
necesarios para que la filiacién tenga acceso al Registro Civil espanol cuando

% Ya se vio que a las parejas que recurren a la GS, para ser padres les queda, siempre que uno de ellos
fuera padre genético del nifio, la posibilidad de que éste reclame la paternidad del hijo fruto de estas
técnicas (que la LTRHA deja a salvo) y que su cédnyuge o pareja incoe un procedimiento de adopcién
(aun en los casos en que también fuera progenitor genético —parejas heterosexuales en los que ambos
aportan gametos para generar el embridn que se transfiere al ttero de la gestante—), con lo que, mal
que bien, la situacién del nifio queda regularizada. ALBERT MARQUEZ, M. «Los contratos de gestacién
de sustitucién celebrados en el extranjero y la nueva Ley del Registro Civil». Cic., p. 3.

3 BOE n.° 243, de 7 de octubre de 2010.
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uno de los progenitores sea de nacionalidad espanola, como via de reconoci-
miento a efectos registrales de su nacimiento; en segundo lugar, la inscripcién
registral en ningun caso puede permitir que con la misma se dote de aparien-
cia de legalidad supuestos de trifico internacional de menores; y, en tercer
lugar, la exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a co-
nocer su origen bioldgico, segin se expresa en el articulo 7, nimero 1, de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, articulo
12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional, asi como
en sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999». Y afade:
«Junto a los del menor, deben valorarse otros intereses presentes en los con-
tratos de gestacién por sustitucién, especialmente la proteccién de las mujeres
que se prestan a dicha técnica de reproduccién, renunciando a sus derechos
como madres».

Consecuentemente, la finalidad de la instruccién es dar una respuesta una-
nime a los mdltiples recursos interpuestos por ciudadanos espafioles contra re-
soluciones de los encargados de los Registros Civiles consulares espafioles, de-
negando la inscripcién de ninos nacidos mediante contratos de gestacién por
sustitucion, en aquellos paises en los cuales esta técnica de reproducciéon hu-
mana asistida es legal.” Se trata de proveer un marco de proteccién que permi-
ta el acceso al Registro Civil espanol de los nacidos en el extranjero mediante
gestacién por sustitucién y que garantice que la voluntad de la gestante es li-
bre, que no se trata de un caso de tréfico de menores, y que no se imposibilita
el derecho del nifio al conocimiento de su origen biolégico.

1.4.2.11. Resolucidn judicial extranjera

La IDGRN implica un giro en cuanto al método seguido con respecto a la
doctrina anterior sobre este asunto, al exigir una resolucién judicial como ele-
mento necesario para el acceso al Registro de la inscripcidn registral extranjera.
Asi, para garantizar la proteccién de los intereses mencionados en el apartado
anterior, la instruccién establece como requisito previo, para la inscripcién de
los nacidos mediante gestacién por sustitucién, la presentacién ante el encar-
gado del Registro Civil de una resolucién judicial dictada por tribunal compe-
tente.

7 VELARDE D’AmiL, Y. «Comentario a la sentencia de la Audiencia provincial de Valencia nim. 949/
2011...». Cit., pp. 61-70.
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Entonces, junto a la solicitud de inscripcién de nacimiento, los interesados
deberdn presentar dicha resolucién judicial dictada por tribunal competente
extranjero en la que se determine la filiacién del nacido.

La exigencia de resolucién judicial en el pais de origen tiene como fina-
lidad: a) controlar el cumplimiento de los requisitos de perfeccién y conte-
nido del contrato respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado;
b) constatar la plena capacidad juridica y de obrar de la gestante, la eficacia
legal del consentimiento prestado por no haber incurrido en error sobre las
consecuencias y el alcance del mismo, ni haber sido sometida a engano, vio-
lencia o coaccidén o la eventual previsién y/o posterior respeto a la facultad
de revocacién del consentimiento o cualesquiera otros requisitos previstos en
la normativa legal del pais de origen; ¢) verificar que no existe simulacién en el
contrato de gestacién por sustitucién que encubra el trifico internacional de
menores.

1.4.2.111. Exequdtur en Espana de la resolucidn judicial extranjera
y reconocimiento incidental

Si el encargado del Registro Civil considera que la resoluciéon extranjera fue
dictada en el marco de un procedimiento jurisdiccional de naturaleza conten-
ciosa, denegard la inscripcién de la resolucién en el Registro Civil espanol,
pues tal resolucién extranjera requerird un previo exequdtur de ésta de acuerdo
a lo establecido en la Ley de enjuiciamiento civil (LEC).

Ahora bien, si la resolucién judicial extranjera ha sido dictada como con-
secuencia de un «procedimiento andlogo a uno espanol de jurisdiccién volun-
taria», no es preciso acudir a un reconocimiento judicial por homologacién
previo a la inscripcién registral.”® En tal caso, el mismo encargado del Registro
Civil controlar, incidentalmente, como requisito previo a su inscripcién, si tal
resolucién judicial puede ser reconocida en Espana.

38 El Tribunal Supremo, para aquellos casos en los que la resolucién derive de un procedimiento equipa-
rable a un procedimiento espafol de jurisdiccién voluntaria, ha proclamado en diversas ocasiones que
su inscripcién no quedarfa sometida al requisito de obtener el reconocimiento a titulo principal, con
lo que el particular podria lograr ante el encargado del Registro Civil el reconocimiento incidental de
la resolucién como requisito previo a su inscripcidn, sin tener que recurrir al régimen de la LEC 1881
(véase AATS de 29 de septiembre de 1998 y de 1 de diciembre de 1998). Ahora bien, para Salvador
Gutiérrez, siendo cierta la doctrina del TS recogida por la DGRN, la instruccién omite recoger un
requisito inexcusable exigido por el TS en las resoluciones judiciales citadas para el reconocimiento en
Espana de resoluciones extranjeras sea via judicial por exequdtur, sea mediante control incidental por
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En estos casos, el encargado del Registro Civil espanol deberd acreditar
varios extremos: «(I) La regularidad y autenticidad formal de la resolucién
judicial extranjera y de cualesquiera otros documentos que se hubieran pre-
sentado; (II) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judi-
cial internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legisla-
cién espafiola; (III) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las
partes, en particular, de la madre gestante; (IV) Que no se ha producido una
vulneracién del interés superior del menor y de los derechos de la madre ges-
tante. En especial, deberd verificar que el consentimiento de esta tltima se ha
obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y
que tiene capacidad natural suficiente; (V) Que la resolucién judicial es firme
y que los consentimientos prestados son irrevocables, o bien, si estuvieran su-
jetos a un plazo de revocabilidad conforme a la legislacion extranjera aplicable,
que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de re-
vocacion, la hubiera ejercitado».

1.4.2.1V. Su inaplicabilidad al caso de G.y B. SAP de Valencia,
de 23 de noviembre de 2011 (niim. 8621/2011)

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. 15 de Valencia, de 15 de
septiembre de 2010, fue apelada, aunque los requisitos de la IDGRN sobre
régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitu-
cién del 5 de octubre de 2010 —especialmente el relativo a la resolucién judi-
cial extranjera— lamentablemente, segtin la Audiencia Provincial de Valencia,
no estaban presentes en el caso de G. y B. que dio origen a la resolucién de 18 de
febrero de 2009. Consecuentemente, la sentencia n.° 826/2011 de la Audiencia
Provincial de Valencia del 23/11/2011 (SAP de Valencia, de 23 de noviembre
de 2011) confirmé la de la instancia inferior que hizo lugar a la demanda inter-
puesta por el ministerio fiscal y ordené dejar sin efecto la inscripcién.

La SAP de Valencia mantiene que existen «importantes obstdculos a la
inscripcién en el Registro Civil espanol de la filiacién pretendida, aun sin exi-
gir [...] que la decisidén extranjera coincida con la que se hubiera adoptado
aplicando el Derecho espanol. Estos obstdculos radican en la infraccién por la

las autoridades competentes. Las sentencias del TS citadas exigen que el reconocimiento de la adop-
cién constituida en el extranjero y sus efectos en Espana deberd atender a los que determine la co-
rrespondiente norma material. SALVADOR GUTIERREZ, S. «Reconocimiento registral de la determina-
cién en el extranjero de doble filiacién paterna mediante técnicas de gestacion por sustitucion». Cit.
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certificacién registral californiana del orden publico internacional espanol (tal
como prescriben para sus respectivos dmbitos el art. 954.3 LEC de 1881,” el 23
de la Ley de adopcion internacional* y el 34.1 del Reglamento 44/2001%)». In-
cluso, para la SAP de Valencia de 23 de noviembre de 2011, puede «considerar-
se al art. 10 de ]la LTRHA como una norma de policia, en el sentido del art. 9.1
del Reglamento (CE) 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008, sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales: una dispo-
sicién cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus
intereses ptiblicos, tales como su organizacién politica, social 0 econémica, has-
ta el punto de exigir su aplicacién a toda situacién comprendida dentro de su
dmbito de aplicacién».

En lo que respecta al interés superior del nifio, la SAP de Valencia niega
que el principio fundamental de proteccidn del interés superior pueda servir
de coartada para dar cabida, en el ordenamiento juridico espafol, a una filia-
cién derivada de un convenio de gestacién por sustitucién que es nulo por apli-
cacién directa del art. 1o LTRHA. Para esta sentencia es «cierto que toda reso-
lucién que afecte a los menores de edad debe tener como guia el principio del
interés del menor tanto por aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, como por aplicacién del art. 39 CE o de las disposiciones de la LO
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, asi como de las nor-
mas concordantes del Cédigo Civil, pero la satisfaccién de dicho interés no
puede conseguirse infringiendo la ley, médxime cuando la propia Ley espanola
ofrece cauces para la inscripcién de la filiacién de los menores a favor de los
demandados (art. 10 de la Ley 14/2006 y arts. 175 y ss. CC)». Se refiere al me-
canismo que consagra el art. 10.3 LI'RHA y a la institucién juridica de la adop-
cién regulada en los arts. 175 y ss. CC. en concordancia con lo establecido por

% En concreto, el art. 954.3 LEC de 1881 dispone que: «Si no estuvieren en ninguno de los casos de que
hablan los tres articulos que anteceden, las ejecutorias tendrdn fuerza en Espafa si redinen las circuns-
tancias siguientes: [...] 3. Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en
Espana».

# El art. 23, «Orden publico internacional espanol», de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcién
internacional, dice: «En ningin caso procederd la aplicacién de una Ley extranjera cuando resulte ma-
nifiestamente contraria al orden publico internacional espafiol. A tal efecto se tendrd en cuenta el inte-
rés superior del menor y los vinculos sustanciales del supuesto con Espafia. Los aspectos de la adopcién
que no puedan regirse por un Derecho extranjero al resultar éste contrario al orden publico interna-
cional espafiol, se regirdn por el Derecho Sustantivo espafiol».

# El art. 34.1 del Reglamento (CE) nim. 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, establece: «Las decisiones no se reconoceran: 1. Si el reconocimiento fuere manifiestamente
contrario al orden publico del Estado miembro requerido [...]».
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la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Valencia, de 15 de
septiembre de 2010. Ademds, para la SAP de Valencia «la prohibicién de la
gestacién por sustitucién persigue, al menos en abstracto, la defensa del interés
de los menores, pues, como se ha dicho, pretende impedir que la vida humana
sea objeto del comercio.

Al momento de escribirse este libro, este caso se encontraba pendiente ante
el Tribunal Supremo de Espana.

1.4.2.V. Criticas

Aunque como se verd en el apartado siguiente, la IDGRN ha permitido regu-
larizar la situacién de algunos nifios y otros efectos, lo cierto es que ha sido
objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina espanola,* lo que reafir-
ma la necesidad de que la GS sea debidamente regulada.

En primer lugar, se pone de relieve que la instruccién acaba imponiendo
de nuevo una solucién puntual, que pretende hacer justicia del caso concreto,
en perjuicio de la seguridad juridica.” Sostiene Farnds que «si en tltimo térmi-
no se pretenden otorgar efectos juridicos a la gestacién por sustitucién, la res-
puesta debe venir exclusivamente del legislador, a través de una reforma del
articulo 10 LTRHA que regularizara los contratos de gestacién por sustitucién
celebrados cumpliendo las garantias minimas que el legislador considere nece-
sarias de acuerdo con los principios de nuestro ordenamiento».* También Pé-

4 Véase también, para una postura contraria o desaprobatoria: Rusio TorraNoO, E. «Inscripcién como
hijos de un matrimonio de varones, nacidos mediante gestacién por sustitucién». Aranzadi Civil,
nam. 9/2011 (Tribuna); SaLas CARCELLER, A. «El registro civil espanol y la filiacidn surgida de la
gestacién por sustituciény. Aranzadi Civil, 10/2011 (Tribuna); MuRoz pE Dios SAez, L. . «;Se ha
legalizado o no el alquiler de vientres?». £/ Notario del Siglo xx1, nim. 34, 2010, pp. 45-50. Para una
postura favorable en términos técnicos, GuzMAN ZAPATER, M. «Instruccién de la DGRN de 5 de
octubre de 2010. El acceso al Registro espaol de los nacidos en el extranjero mediante gestacién por
sustitucién». E/ Notario del Siglo xx1, nim. 34, pp. SI-55.

# Lasarte Alvarez sostiene que la «instruccién es contraria a la legislacién vigente, técnica y axiolégicamen-
te hablando, pues en realidad, pretende que cuanto la ley excluye sea admisible por via reglamentaria,
resolviendo, aunque solo sea aparentemente, problemas que no deben ser objeto de ocurrencias minis-
teriales de urgencia». Lasarte Arvarez, C. «La reproduccién asistida y la prohibicién legal de mater-
nidad subrogada admitida de hecho por via reglamentaria». Diario La Ley, nim. 7777, 17 de enero
de 2012, pp. 1-15, en p. 12.

# Para Farnés Amoros, la instruccién también es controvertida porque fundamenta la exigencia de re-
solucién judicial para atribuir la filiacién en la previsién contenida en el articulo 10.3 LTRHA, segin
el cual «queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del padre bioldgico,
conforme a las reglas generales». Se basa, por tanto, en una exigencia pensada para la determinacién
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rez Monge sostiene que es el legislador quien debe limitar la practica, o bien
regularla antes de permitirla en fraude de ley, a fin de evitar esta discordancia
entre la diccién legal y la realidad.

En este sentido, Vela Sdnchez sehala que la IDGRN es nula por «infringir
flagrantemente el principio de jerarquia normativa del ordenamiento juridico
espafol, en cuanto que el Ministerio de Justicia, a través de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, ha optado erréneamente por considerar
que las normas reglamentarias pueden emplearse arbitrariamente en contra del
Derecho vigente, vulnerando gravemente el sistema de fuentes constitucional-
mente establecido y garantizado, pues el art. 9.3 de la norma suprema estable-
ce que la “Constitucién garantiza [...] la jerarquia normativa”; como ya hacia
el art. 1.2 CC: “Carecerdn de validez las disposiciones que contradigan otra de
rango superior”».*

Por su parte, De Verda y Beamonte,” basado en el cardcter de norma de
orden publico del articulo 10 LTRHA, afirma: «[...] no es que la Instruccién
pretenda atribuir ciertos efectos juridicos a una institucién prohibida por el
Derecho espanol, sino que estd proponiendo la recepcién sustantiva de la mis-
ma, lo que no parece admisible [...]».

En segundo lugar, se considera que la instruccién de la DGRN, de 5 de
octubre de 2010, es inconstitucional porque atenta contra el principio funda-
mental de igualdad de todos los espanoles ante la ley «sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna [...] (por cualquier) condicién o circunstancia personal
o social» (art. 14 CE).*

de la paternidad, que suele presuponer el establecimiento de una maternidad. Sin embargo, este dlti-
mo elemento no concurre en los supuestos de doble paternidad. En segundo lugar, y como afirma la
propia instruccion, las acciones a que se refiere el articulo 10.3 LI'RHA son acciones de reclamacién
de la paternidad, mientras que la instruccién tiene por objeto resoluciones en las que se pretende de-
terminar la filiacidn y que, por tanto, pueden carecer de fundamento biolégico. FARNGs AMORSs, E.
«Acceso a la reproduccion asistida por parejas del mismo sexo en Espafa: estado de la cuestién, pro-
puestas y retos». Cit., p. 177.

+ PEREZ MONGE, M. «Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espafia: regulacion versus reali-
dad». Revista de Derecho Privado, vol. 94, 2010, pp. 41-64, en especial pp. 59 y 64.

4 VELA SANCHEZ, A. J. «De nuevo sobre la regulacion del convenio de gestacién por sustitucion o de
maternidad subrogada en Espana. A propésito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de 23 de noviembre de 2011». Diario La Ley, nim. 7815, Seccién Doctrina, 9 de marzo de 2012, afio
XXXIII, pp. I-12, en p. 1.

+ DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., Inscripcién de hijos nacidos mediante gestacién por sustitucién (a
propésito de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndm. 15 de Valencia, de 15 de septiembre
de 2010)». Cit., p. 7.

# No obstante la critica, para este autor la instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010 también
puede verse desde otra dptica: en ella se establecen las premisas para la regulacién de la GS en Espana.
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En tercer lugar, se la critica por fomentar el turismo reproductivo. Se afir-
ma que con la IDGRN «se ha abierto una via irregular para dar respuesta a
conductas prohibidas por el ordenamiento juridico espanol, lo que puede aca-
bar fomentando el desplazamiento de parejas espafiolas hacia paises que per-
miten la maternidad subrogada».®

En cuarto lugar, Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzdlez” sostienen que
la exigencia de una resolucién judicial extranjera sobre filiacién de los naci-
dos tras gestacion por sustitucién es una exigencia contraria a la ley por di-
versos motivos:

1) Podria resultar discriminatoria por razdén de filiacién. En efecto, pueden
ser inscritas directamente las actas registrales extranjeras de nacimiento
si se refieren a sujetos nacidos en el extranjero sin haber recurrido a
estas técnicas de gestacién por sustitucién, pero no en estos casos, lo
que perjudica a estos menores y los «discrimina» o hace de peor condi-
cién juridica. Ello no sintoniza correctamente ni con el art. 14 CE 1978
ni con los instrumentos legales internacionales que protegen el «interés
superior del menor» y, por tanto, de todos los menores sin distincién
alguna por razén de filiacién.

2) Esta exigencia obliga a los promotores de la inscripcién a «judicializar,
ante tribunales de un pais extranjero, el nacimiento de los menores. En
efecto, tales sujetos se ven obligados a acudir a un tribunal extranjero
aun cuando no haya necesidad de ello por no haber litigio alguno o por
no requerir el Derecho extranjero, para acreditar la filiacién del nacido,
un pronunciamiento judicial (pues basta que quede acreditado por las
autoridades registrales extranjeras).

En efecto, Vela Sdnchez sostiene que «atendiendo a su clarividente Exposicién de Motivos y a sus con-
cretas directrices podrfamos configurar la estructura basica del convenio de gestacién por sustitucion
en nuestro ordenamiento juridico, de manera que sus claves serfan: 1.2 Fecundacién de la mujer ges-
tante con la aportacién de material genético de, al menos, uno de los padres o madres intervinientes;
2.2 Capacidad de obrar plena y consentimiento voluntario de las partes contratantes; 3.2 Irrevocabili-
dad del consentimiento prestado. 4.2 Posibilidad de que el hijo conozca su origen bioldgico». VELA
SAncHEZ, A. . «De nuevo sobre la regulacién del convenio de gestacion por sustitucién o de mater-
nidad subrogada en Espana. A propédsito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
23 de noviembre de 2011>. Cit., pp. 9 y 10.

4 FARNGOS AMOROS, E. «Acceso a la reproduccion asistida por parejas del mismo sexo en Espana: estado
de la cuestién, propuestas y retos». Cit., p. 176.

° Cavo Caravaca, A. L., CaARrascosA GONZALEZ, . «Notas criticas en torno a la Instruccién de la
direccién general de los registros y del notariado de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la filia-
cién de los nacidos mediante gestacién por sustituciony. Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3,
ndm. 1, marzo de 2011, pp. 247-262, en especial 250-258.
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3) Esta exigencia resulta de imposible aplicacién cuando en el Estado ex-
tranjero en cuestién no existen procedimientos judiciales para acreditar
la filiacién de los menores nacidos mediante gestacién por sustitucion.”

Por dltimo, Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélezafirman que los nacidos
en el extranjero en virtud de gestacién por sustitucion son espanoles si concurren
indicios racionales de su generacién fisica por progenitor espafiol sin necesidad
de ninguna sentencia judicial que asi lo establezca. Sostienen que el art. 17.1 CC
acoge el criterio de la atribucién de la nacionalidad espanola mediante jus sangui-
nis'y precisa, en efecto, que son espafoles los «nacidos de padre o madre espafio-
les». No los «hijos de espanoles», que es algo muy diferente. El art. 17.1.a) CC no
exige que haya quedado «determinada legalmente» la filiacién (no exige ninguna
sentencia judicial que acredite la filiacidén del nacido). Es suficiente que quede
acreditado el «hecho fisico de la generacién». Por ello, para considerar «nacido»
de espanol a un individuo, basta que consten «indicios racionales de su genera-
cién fisica por progenitor espafiol». Por ejemplo, por posesién de estado o ins-
cripcién en el Registro Civil, espafiol o extranjero o por el hecho, acreditado, de
que el nacido ha sigo generado a partir de material genético de un ciudadano
espafol (normalmente, aunque no necesariamente, un varén), como suele suce-
der con extrema frecuencia en la realidad préctica.”” Ahora bien, para los autores
citados, la distincién clave entre sujetos «hijos de espafioles» y sujetos «nacidos
de espanoles» ha sido completamente ignorada por la DGRN en su instruc-
cién de 5 octubre de 2010. Esta tesis comporta consecuencias muy relevantes.
Si existen tales «indicios racionales de la generacién del menor por parte de un
ciudadano espafiol», el menor nacido en el extranjero a través de técnicas de
gestacién por sustitucién debe ser considerado «espafol» (art. 17.1.a CC). Debe
ser inscrito en el Registro Civil espanol como sujeto de nacionalidad espafiola.
Debe ser documentado como ciudadano espanol. Debe obtener su DNI y su

' Véase DGRN, resolucién del 6 de mayo de 2011 que no admite la inscripcién de un nifio nacido en
la India a favor de un varén espafol (hombre solo). Se sostiene que «no es inscribible en el Registro
espafiol, el nacimiento en el extranjero de un menor mediante gestacién por sustitucién cuando no
existe resolucién judicial dictada por el drgano jurisdiccional competente en la que se determine la
filiacién del nacido, se haga constar que no se ha producido una vulneracién del interés superior del
menor y se recoja el libre consentimiento y la renuncia expresa de la madre gestante, de acuerdo con
lo establecido en la instruccién de 5 de octubre de 2010».

En igual sentido se pronuncia la resolucién DGRN, de 23 de septiembre de 2011, que no ad-
mite la inscripcién de gemelos nacidos en la India a favor de un varén espafiol (hombre solo).

” Carrascosa GONzALEz, J. «Filiacién». En: Cavo Caravaca, A. L., Carrascosa GONZzALEZ, ].
(dirs.). Derecho internacional privado, vol. 11, 1.2 edicién. Comares, Granada, 2010, pp. 193-212, en
especial pp. 194-199.
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pasaporte, como todo ciudadano espafiol.” Si posteriormente se impugna su
filiacién tal y como aparece inscrita en el Registro Civil espanol, se impugna
entonces la filiacién de un «sujeto espanol», de forma, modo y manera que la
cuestion de la determinacién/impugnaciéon de dicha filiacién se regird por el
Derecho espafiol, en sintonia con el art. 9.4 CC. La DGRN ignora paladina-
mente la distincién entre sujetos «hijos de espafioles» y sujetos «nacidos de es-
panoles», y olvida también el papel que desarrolla el art. 9.4 CC en la cuestiéon.™*

1.4.2.VI. Efectos de la IDGRN

Segin datos que se desprenden de diferentes sitios online,” varios nifios naci-
dos en el extranjero por gestacién por sustituciéon han sido y estdn siendo ins-

» En igual sentido se pronuncia Diaz Romero, quien sostiene que «segtin el criterio ius sanguinis son
espafoles los hijos de espafioles. Pero ello plantea un “problema circular”. En efecto, cuando no estd
acreditada la filiacién del hijo se podria producir un “circulo vicioso” o situacién de “doble espejo”,
pues es necesario saber qué “filiacién” ostenta el sujeto para determinar si ostenta o no ostenta “nacio-
nalidad espafola”, mientras que es necesario también saber qué “nacionalidad” ostenta el sujeto para
saber cudl es su “filiacién” (art. 9.4 CC), es decir, quiénes son sus padres. Pues bien, el art. 17.1a) CC
utiliza la expresién “nacidos” de padre o madre espanoles, porque con dicha expresién deshace el cir-
culus inextricabilis y rompe el “doble espejo”. El art. 17 CC indica que son espafoles los “nacidos” de
padre o madre espaoles. Por tanto, el precepto no exige que haya quedado “determinada legalmente”
la filiacién. Es suficiente que quede acreditado el “hecho fisico de la generacién”. Por ello, para consi-
derar “nacido” de espafiol a un individuo, basta que consten “indicios racionales de su generacién fi-
sica por progenitor espafol”. Por ejemplo, por posesidn de estado o inscripcién en el Registro Civil.
En este caso, pues, no es precisa la determinacién legal de la filiacién de los “nacidos”, con lo que no
es necesario recurrir al art. 9.4 CC y a la Ley nacional del “nacido” para acreditar de quién es “hijo”.
En consecuencia, al tratarse en el presente caso de la inscripcién del nacimiento y filiacién de sujetos
espafioles al ser nacidos de progenitor espafiol, procede su acceso al Registro Civil espafiol (art. 15 de
la Ley del Registro Civil)”». Diaz RoMERO, M. R. «La gestacidn por sustitucion en nuestro ordena-
miento juridico». Cit., p. 10.

5+ Cavo CaravAca, A. L., Carrascosa GonzALEz, J. «Notas criticas en torno a la Instruccién de la

direccién general de los registros y del notariado de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la filia-
cién de los nacidos mediante gestacion por sustitucién». Cit., pp. 247-262, en pp. 257 y 258. En defi-
nitiva, para Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, la instruccién DGRN s octubre 2010 «constituye
un ejemplo de burocratizacién artificial del Derecho internacional privado, una glissade administrati-
va que falsea el correcto funcionamiento del Derecho internacional privado espaiol. Este fenémeno
se produce al carecer dicha instruccién de las bases metodoldgicas juridico-internacionales precisas
para proporcionar una solucién juridica de calidad a un fenémeno poliédrico complejo como es el
relativo a la filiacién de los menores nacidos en otros paises a través de las técnicas de gestacién por
sustitucién». CALvo CARAVACA, A. L., CARRAsSCOsA GONZALEZ, ]. «Notas criticas en torno a la Instruc-
cién de la direccidn general de los registros y del notariado de 5 octubre 2010 sobre régimen registral
de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucion». Cit., pp. 247-262, en pp. 261 y 262.

’ La plataforma «En familia LG»: http://www.enfamilialg.com/formar-familia/la-instruccion-5317-a-

toda-maquina/; La plataforma «Son Nuestros Hijos»: http://sonnuestroshijos.blogspot.com.ar/.
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critos en el Registro Civil espafiol.* Estas plataformas sostienen que la instruc-
cién del 5 de octubre de 2010 de la DGRN se estd aplicando® y que si bien
el camino legal abierto por la IDGRN puede no tener una gran solidez juridi-
ca, sienta un poderoso precedente. Se afirma que «el registro de los nifios es la
primera ficha que cae en un efecto dominé que culminarg, tarde o temprano,
con la regulacién de la gestacién subrogada en Espana».”

El trdmite para inscribir a los nifos en el registro espafol se suele llevar a
cabo en los consulados. Sin embargo, en un caso resuelto en 2012 también se
logré la inscripcién cuando ésta se tramité directamente en Espana.

Se trata de una mujer que acudié a la gestacién por sustitucién en Califor-
nia, pero que en lugar de inscribir a los gemelos en el consulado, quiso hacerlo
directamente en el Registro Civil en Espafia. Ante la denegacién de la inscrip-
cién, acudié la justicia. El 25 de junio de 2012, el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién nim. 1 de Pozuelo de Alarc6n” hizo lugar a la solicitud de exe-
qudtur en reconocimiento de sentencia extranjera, dictada en proceso de reco-
nocimiento de maternidad en ausencia de paternidad por un Tribunal de Ca-
lifornia, a los efectos de concederle a la solicitante la calidad de madre legal y

56 Se afirma que «cientos de recién nacidos en el extranjero por gestacién subrogada, es decir, de un
vientre de alquiler, han sido inscritos en los dltimos anos en el registro civil espafol. Son espa-
fioles y, legalmente, hijos de espafioles». MaRINO, M. «La situacién legal en Espana de los nifos
de “vientre de alquiler”: ;pueden o no ser registrados?». 20 minutos, 04/04/2013. Disponible en:
http://www.20minutos.es/noticia/1775366/0/vientre-de-alquiler/registro-civil/bebes/, compulsado
el 26/08/2013.

7 En los casos en los que el encargado del registro civil ha denegado la inscripcién y se ha recurrido a la
DGRN, ésta, invocando la IDGRN de 5 de octubre de 2010, ha admitido el recurso. Vedse, entre
otras, DGRN, resolucién del 9 de junio de 2011 que admite la inscripcion de un nifio nacido en Ca-
lifornia a favor de un matrimonio homosexual espafiol y DGRN, resolucién del 22 de diciembre de
2011 que admite la inscripcién de gemelos nacidos en California a favor de un matrimonio hetero-
sexual espanol. En ambas resoluciones se considera que «es inscribible en el Registro espafol, el na-
cimiento en el extranjero de un menor mediante gestacién por sustitucién cuando existe resolucion
judicial dictada por el 6rgano jurisdiccional competente en la que se determina la filiacién del nacido,
se hace constar que no se ha producido una vulneracién del interés superior del menor y se recoge el
libre consentimiento y la renuncia expresa de la madre gestante, de acuerdo con lo establecido en la
Instruccién de s de octubre de 2010».

Véanse también las resoluciones del 3 de mayo de 2011 (1.2), del 6 de mayo de 2011 (4.2), del
6 de mayo de 2011 (6.2), del 9 de junio de 2011 (2.2), del 9 de junio de 2011 (3.2), del 27 de junio de
2011 (1.2), del 23 de septiembre de 2011 (4.2), del 23 de septiembre de 2011 (5.2), y del 12 de diciem-
bre de 2011 (1.2), en las que la DGRN, aplicando la instruccién de 5 de octubre de 2010, ha resuel-
to afirmativamente diversos casos de inscripcién en el Registro Civil espanol de la filiacién deter-
minada mediante gestacién por sustitucién en el extranjero.

% Plataforma «Son Nuestros Hijos.

» Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 1 de Pozuelo de Alarcdn, auto de 25 de junio de 2012,
rec. 285/2012.
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Gnica progenitora de los gemelos nacidos en el extranjero en virtud de gesta-
cién por sustitucion.

Se sostuvo que en este caso se cumple con el requisito previo para la ins-
cripcién de los nacidos mediante gestacion por sustitucién al presentarse ante
el Encargado del Registro Civil una resolucién judicial dictada por Tribunal
competente y al adjuntarse, junto a la solicitud de exequdtur, copia autentica-
da y legalizada de la sentencia extranjera, habiendo resultado probada su fir-
meza, y su autenticidad mediante la apostilla del Convenio de la Haya.

El tribunal considera que estimar la solicitud de exequdtur con los efectos
que ello comporta en orden a acceder a la inscripcién de los nifos nacidos de
gestacién por sustitucion en el Registro Civil como hijos de la solicitante es-
panola «no resulta contrario al orden publico al ser el interés de mayor pro-
teccion el de los menores, a quienes no se puede privar del acceso al Registro
Civil Espanol, siendo requisito previo para ese acceso la obtencién del exe-
qudtur».

Como se puede observar, «en la actualidad los Juzgados y Tribunales espa-
fioles estdn comenzando a homologar en Espana las sentencias extranjeras rela-
tivas a la filiacién de menores que han sido concebidos por gestacién por sus-
titucién, en atencién a que, segun los tribunales, lo que realmente debe primar
en estos supuestos es el interés superior del menor».*

1.4.2.VIl. Consecuencias de la IDGRN. Bajas por maternidad
y paternidad

Al permitirse la inscripcidn, se estd avanzando a partir de alli, y en la jurispru-
dencia espanola se estdn empezando a reconocer otros efectos a los casos de
gestacién por sustitucién realizados en el extranjero.

Asi, al haber sido inscritos los nifos en el registro civil espafiol, dos sen-
tencias han concedido la baja por maternidad o paternidad a favor de un co-
mitente; la primera, a una mujer que acudié a la gestacién por sustitucién en
EEUU, mientras que la segunda a un varén miembro de un matrimonio ho-
mosexual.

En el primer caso se trata de una mujer que en 2011 tuvo a su hijo en
Los Angeles en virtud de un acuerdo de gestacién por sustitucién. Una vez

°BoNILLO GARRIDO, L. «El reconocimiento y ejecucién de sentencias de maternidad por sustituciény.
Diario La Ley, nim. 8070, Seccién Tribuna, 25 de abril de 2013, afio xxx1v, pp. 1-2, en p. 2.
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en Espana, la mujer —trabajadora del Servicio de Salud del Principado
(Sespa)— solicité el certificado de empresa para tramitar la baja por ma-
ternidad.

Al ver rechazada su peticién, recurrié al Sespa y al Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS). Pero también éstos desestimaron su reclamacién.
Consideraban que su situacién no correspondia con ninguno de los supues-
tos contemplados en la ley (parto, adopcién o acogimiento) para disfrutar del
permiso de 16 semanas y percibir el consiguiente subsidio por maternidad. Fue
entonces cuando esta mujer recurrié a los tribunales.

El 9 de abril de 2012, una sentencia del Juzgado de lo Social niim. 2 de Ovie-
do le dio la razén.

En el caso, no habia mediado denegatoria por parte del Registro Consular
para inscribir la filiacién del nacido a favor de la mujer y su marido. Es decir,
al permitirse la inscripcién, y al no ser ésta cuestionada ni atacada, la mujer y
su esposo son los padres del nifno.

Con este es punto de partida, el fallo sehala que, «si bien el subsidio de
maternidad inicialmente tenia la doble finalidad de, por un lado atender a la
salud de la mujer trabajadora en su fase de embarazo, parto y puerperio y, a
la vez, atender los primeros cuidados del recién nacido, la ampliacién a los su-
puestos en los que no hay alumbramiento, da preponderancia a la atencién del
menor, circunstancia que el Real Decreto de 2009 entiende que concurre no
solo en la adopcién y acogimiento, sino en otras instituciones juridicas decla-
radas por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y
efectos juridicos sean los previstos para la adopcién y el acogimiento preadop-
tivor. Asi, razona diciendo que «el caso es equiparable a los demds porque exis-
te un hecho indubitado que es la maternidad, que fue declarada en la sentencia
americana e inscrita en el Registro Civil espanol, y si en los restantes supues-
tos distintos de la maternidad natural se reconoce el derecho al subsidio para
procurar la atencién al menor, incluso cuando tiene 6 afos, la misma causa
existe en el presente en que el menor ni siquiera tiene 1 afo y se trata de una
filiacién».

En otras palabras, el tribunal invoca el principio de igualdad para subrayar
que, si esta maternidad por sustitucién es equiparable a las demis situaciones de
hecho protegidas, la denegacién de sus efectos como la prestacién por mater-
nidad supone una vulneracién del principio de igualdad. «La diferente natura-
leza de las instituciones no justifica la denegacién del subsidio.»

Consecuentemente, la sentencia desestima la excepcién de incompetencia
de jurisdiccién que habia alegado el Servicio de Salud para denegar el permi-
so de maternidad y condena al Sespa a estar y pasar por la resolucién que dé
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derecho a la madre a sus dieciséis semanas de baja por maternidad y a que emi-
ta el correspondiente certificado que por parte de la empresa permite, luego,
acudir a la Seguridad Social a solicitar la prestacién por maternidad.

El fallo fue luego confirmado por el TS de Asturias,* que sostuvo que con-
curren los requisitos previstos legalmente para el reconocimiento del derecho
al descanso por maternidad y el percibo de la subsiguiente prestacién. Para el
TS de Asturias «se considera juridicamente equiparables a las figuras de adop-
cién y acogimiento preadoptivo, permanente o simple, aquellas instituciones
juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras
cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para aquéllas, cualquiera
que sea su denominacion, lo que lleva a concluir que los supuestos de filiacién
estdn también amparados en la norma».”

El segundo caso al que se hizo referencia es ain mds interesante, dado que
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSJM) reconocié la licencia por
maternidad a un hombre casado con otro hombre con una hija comdn nacida
por gestacién por sustitucién en Estados Unidos;* es decir, reconocié el dere-
cho de un varén a recibir la licencia por «<maternidad».*

En este caso, el demandante, Juan Francisco (JF), estd casado con Antonio
José (A]), y ambos se registraron en el Consulado espafiol en Los Angeles como
progenitores A y B de una nifia, Manuela (M), nacida en febrero de 2010 en
San Diego, Estados Unidos.

Inicialmente, el Registro Civil consular de los Angeles denegé la inscrip-
cién de nacimiento de M, por lo que el actor y su marido recurrieron dicha
resolucién y el Ministerio de Justicia les requirié la presentacién de una reso-
lucién judicial dictada por el Tribunal competente en la que se determine la
filiacién del nacido, que fue remitida a la Direccién General de Registros y
del Notariado en fecha 13-1-2011. La Direccién General de los Registros y del
Notariado dicté resolucién en fecha 3-5-2011 acordando estimar el recurso y
ordenando que se proceda a la inscripcién solicitada. Consecuentemente, el

 Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Social, sentencia de 20 de sep. de
2012, rec. 1604/2012.

6> Cabe destacar que en Holanda esta licencia por maternidad fue denegada a la comitente sobre la base
de que la ley sélo otorga la licencia por maternidad a la madre legal 0 a la mujer que ha dado a luz.
Centrale Raad van Beroep, 7 December 2011, LJN: BU7192.

% Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccién 4.2, sentencia de 18 de oct. de 2012,
rec. 1875/2012.

% Atendiendo a los distintos modelos de familia existentes hoy en dfa, ya no se puede hablar de licencia
por maternidad, cuando ésta podria corresponder a un padre (vardén), en caso de parejas homosexua-
les, o de un hombre solo.
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13 de Julio de 201t el Registro Civil consular de Los Angeles procedi6 a la ins-
cripcién del nacimiento de M haciendo constar el Cénsul General que donde
dice «padre» debe decir «progenitor A» y donde dice «madre» debe decir «pro-
genitor B».

Como en el caso anterior, al permitirse finalmente la inscripcién ambos
son los padres legales de la nifna.

Como padre, JF solicit6 en abril de 2010 ante el INSS la prestacién de
maternidad derivada del nacimiento de M. La entidad demandada denegé la
prestacién por no encontrarse en ninguna de las situaciones protegidas a efec-
tos de la prestacién de maternidad de acuerdo con lo previsto en el articulo 133
bis de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS). En cambio, si reconocié a
su marido AJ la prestacién de paternidad.

El demandante acudié entonces a los tribunales, pero el Juzgado de lo So-
cial nimero 4 de Madrid fallé en su contra. Al recurrirse esta sentencia, el
Tribunal Superior de Justicia finalmente le dio la razén.

El fallo favorable al demandante se sustenta en la adopcién y el acogimien-
to familiar como figuras que generan derecho a la suspension del contrato de
trabajo y en las que ambos progenitores pueden disfrutar del periodo de sus-
pensién del trabajo, simultdnea o sucesivamente. Asi, la sentencia aclara que
«aunque los dos hombres no han utilizado esta figura para establecer la rela-
cién familiar con su hijo, parece evidente que la posicién del demandante es
similar a la que ocupan los progenitores en los casos de adopcién o acogimien-
to familiar». [...] «Si en la adopcién son sujetos directos del derecho a la pres-
tacién de maternidad los progenitores, cualquiera que sea su sexo, sin mayor
vinculacién que la relacién juridica que ha generado esa filiacién por adopcién
o acogimiento, con igual o mayor razén serfa extensible ese derecho a quienes,
como el demandante, ostentan legalmente esa condicién aunque derive de otro
titulo al que el ordenamiento espafiol, por medio de lo que la Direccién Ge-
neral de los Registros y Notariado ha interpretado y resuelto a raiz de la Ins-
truccién de 5 de octubre de 2010, le ha otorgado, reconociéndole la eficacia
suficiente para generar el vinculo necesario para ser sujeto de las prestaciones
que ahora se reclaman.»

En definitiva, el TSJM asegura que hay una «laguna legal» y que la pa-
reja homosexual tiene derecho a la prestacién por maternidad, ya que ofi-
cialmente constan en un registro como padres de la nifia y considera «difi-
cilmente asumible, por repugnar a la [6gica mds primaria, que se deniegue

% Juzgado de lo Social n.° 4 de Madrid, sentencia de 4 de noviembre de 2011, autos nimero 1251/2010.
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la prestacién al actor en sus descritas circunstancias cuando se le reconoce-
ria ex lege si él y su pareja se hubiesen limitado a adoptar o a acoger a un
menor.

1.4.3. La gestacion por sustitucion internacional
y la nueva Ley 20/2011 de Registro Civil®

El problema de la gestacién por sustitucién no aparece en el texto de la nueva
Ley de Registro Civil (Ley 20/2011), ni en los diarios de sesiones de las comi-
siones en las que fue discutida.

La ley introduce un titulo, el X, destinado a albergar las normas de Dere-
cho Internacional Privado. Obviamente, en él se regula cémo se deben reali-
zar los asientos en el Registro Civil a que den lugar las relaciones de Derecho
Internacional Privado. Para Albert Marquez, estd fuera de toda duda que la
filiacién de los hijos habidos en el extranjero mediante contrato de gesta-
cién de sustitucién serfa materia que, a partir de la entrada en vigor de la
Ley 20/2011, debera regularse por lo que en ella se disponga, al constituir el
citado contrato una relacién juridica de Derecho Internacional Privado. En
consecuencia, dejaria de aplicarse la instruccién de la DGRN de 2011 (al me-
nos, en lo que fuera contraria a la nueva regulacién), pues siendo el conteni-
do de ambas diverso, el conflicto entre las dos regulaciones habria de resol-
verse a favor de la ley de mayor rango, mds atin habida cuenta de que ésta
acoge ahora especificamente la regulacién de los problemas del Derecho In-
ternacional Privado. Por tanto, no se exigiria a partir de la entrada en vigor
de la nueva LRC la resolucién judicial para realizar la inscripcién, siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos en el art. 98 de la Ley 20/2011.
Ademds, en los casos en que la certificacidn registral extranjera constituya un
mero reflejo de una resolucién judicial previa, dejaria de ser preciso el exequé-
tur, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en el pdrrafo 2.2.°
del citado articulo.”

En similar sentido, Farnds afirma que la nueva ley que entrard en vigor en
2014 ha introducido algunos cambios que indirectamente pueden influenciar
en el tratamiento de la gestacién por sustitucién internacional en Espafia y
reemplazar el contenido provisional de la IDGRN. Para esta autora, el articu-

“BOE n.° 175, del 22 de julio de 2011.
 ALBERT MARQUEZ. M. «Los contratos de gestacién de sustitucién celebrados en el extranjero y la
nueva Ley del Registro Civil». Cit., p. 7.
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lo 98 sobre Certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros, que im-
pone el control sustantivo de acuerdo con la ley del lugar del Registro, se debe
aplicar para reconocer los efectos juridicos de los certificados de paternidad
emitidos en los casos de GS internacional. Ahora bien, para la autora citada,
la disposicién, en relacién con el articulo 96.2.d), que contiene el deber de
respetar el orden publico espafol, mantiene la pregunta de su compatibilidad
con la gestacién por sustitucion abierta, por lo que las autoridades espafiolas,
por lo tanto, pueden seguir invocando el art. 10 de la Ley 14/2006 para dene-
gar el registro.”

En relacién con esto tltimo, Vaquero Lépez sostiene que la instruccién
de la DGRN de 5 de octubre de 2010, basindose en el interés superior del
nifo, ordena, sin prejuzgar la cuestién de fondo —Ila filiacién—, la inscrip-
cién en el Registro Civil espanol de los espafioles nacidos en el extranjero
mediante esta técnica, siempre y cuando exista una decisién judicial extran-
jera que determine dicha filiacién. Y es este principio de favor recognitionis el
que debe informar la aplicacién del articulo 96.2.d) de la Ley 20/2011, que
permite un reconocimiento incidental de las resoluciones judiciales extran-
jeras cuando la inscripcién de la resolucién no resulta manifiestamente in-
compatible con el orden publico espafiol.” Para esta autora, el nuevo precep-
to no impide una aplicacién atenuada del orden publico, de manera que, aun
cuando la gestacién por sustitucién esté prohibida en Espana, el interés su-
perior del nifio, cuya filiacién ha sido vélidamente determinada conforme a
un ordenamiento extranjero, deberfa permitir la inscripcién de la resolucién
por la que se determine dicha filiacién, siempre y cuando se cumplan las de-
mds condiciones de reconocimiento que exige el articulo 96 de la nueva Ley:
la regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados; que el
Tribunal de origen ha basado su competencia judicial internacional en crite-
rios equivalentes a los contemplados en la legislacién espanola; y que todas
las partes han sido debidamente notificadas y con tiempo suficiente para pre-
parar el procedimiento, condicién esta dltima que, en supuestos de gestacién
por sustitucién, exigird velar porque se respeten los derechos de la gestante,
en especial que su consentimiento se ha obtenido de forma libre y volunta-
ria, sin incurrir en error, dolo o violencia, y que tiene capacidad natural su-

“ FARNGS AMORGs, E. «Surrogacy arrangements in a global world: the case of Spain». Cit., pp. 68-72,
en p. 7L

% VaqQuero Lovez, C. Maternidad subrogada, orden piiblico y Ley del Registro Civil. 27 de abril de 2012.
Disponible en: http://civil.blogs.lexnova.es/2012/04/277/maternidad-subrogada-orden-publico-y-ley-
del-registro-civil/, compulsado el 26/08/2013.
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ficiente, tal y como ponia de manifiesto la DGRN en la instruccién antes
citada.

1.5. La necesidad de regulacién

Todo lo hasta aqui analizado pone de manifiesto la necesidad de regulacién de
la GS en Espana.” Sin perjuicio de las razones que expondré en el apartado
primero del capitulo quinto de este libro, y coincidiendo con lo ya manifesta-
do por la doctrina espafiola, entiendo que el legislador espafol tendrd que
adoptar una posicién justa, uniforme, coherente e igualitaria, en el sentido en
que necesariamente deberd tomar en cuenta que la gestacién por sustitucién se
estd llevando a cabo, especialmente en el extranjero, no pudiendo obviar esta
realidad ni conferir respuestas diferentes para los casos locales.”

La gestacién por sustitucion ha irrumpido en la sociedad espafiola como
una alternativa de acceso a la condicién de padre o madre pese a la prohibicién
expresa en la norma. Esta nueva forma de paternidad y maternidad se apoya de
forma implicita o tdcita, se practica desde amplios espectros sociales e ideold-
gicos y cuenta con el respaldo de la comunidad cientifica, con la Gnica critica
explicita proveniente de sectores feministas radicales y ultraconservadores ca-
t6licos.”

7°También se manifiestan a favor de la regulacion, entre otros, LASARTE Awvarez, C. La reproduccién
asistida y la prohibicién legal de maternidad subrogada admitida de hecho por via reglamentaria».
Cit., pp. 1-15; Atvarez GonzALez, S. «Efectos en Espana de la gestacién por sustitucién llevada a cabo
en el extranjero». Cit., pp. 339-377; FABREGA Ruiz, C. E. Biologia y filiacion. Aproximacion al estudio
Juridico de las pruebas bioldgicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida. Comares, Gra-
nada, 1999; FARNGs AMORGs, E. «Surrogacy arrangements in a global world: the case of Spain». Cit.,
pp- 68-72; PEREZ MONGE, M. «Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espafia: regulacién
versus realidad». Cit; VELA SANCHEZ, A. J. «La gestacién de sustitucion o maternidad subrogada: El
derecho a recurrir a las madres de alquiler». Cit., pp. 1-15, «De nuevo sobre la regulaciéon del conve-
nio de gestacion por sustitucién o de maternidad subrogada en Espana. A propésito de la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011». Cit., pp. 112, y La maternidad
subrogada: estudio ante un reto normativo. Cit.; CERDA SUBIRACHS, J. «La insostenible legalizacién de
facto de la maternidad subrogada en Espafa. A propésito de la Instruccion de 5 de octubre de 2010
de la DGRN». Cit., pp. 1-9.

7 Cabe destacar que en enero de 2013 se puso en marcha una iniciativa popular para legalizar la gesta-
cién por sustitucién en Espafa. Asi, el 29 de enero de 2013 se constituyd formalmente la Comisién
Promotora de la Iniciativa Legislativa Popular para la Regulacién de la Maternidad Subrogada en
Espafia. Para mds informacion visitese su sitio en internet: http://gestacionsubrogadaenespana.es/
index.html.

7> CERDA SUBIRACHS, J. «La insostenible legalizacién de facto de la maternidad subrogada en Espafia.
A propésito de la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRNb. Cit., pp. 1-9, en p. 6.
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En otras palabras, la prohibicién de la gestacién por sustitucién por la
LTRHA no evité que ésta se llevara a cabo ni en Espafia ni en el extranjero.
Fue precisamente la GS internacional la que ademds de evidenciar una reali-
dad, puso de manifiesto la necesidad de dar una respuesta legal a los nacidos
por gestacién por sustitucién en el extranjero, lo que vino a confirmar la ya
existente necesidad de adoptar un marco legal que admita y regule esta figura.
Como sostiene Cerda Subirachs, «la decision del legislador espafiol de pros-
cribir la maternidad subrogada tambalea por la realidad de la globalizacién,
que se manifiesta en tantos aspectos del derecho de familia y que, en esta cues-
tién concreta de la maternidad subrogada, ha desbordado las intenciones del
legislador espanol, como se infiere de la instruccién de 5 de octubre de 2010,
de la DGRN, sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucién».” La GS internacional demostré y advirtié que la
prohibicién sélo conducird a situaciones injustas, discriminatorias y, en mu-
chos casos, en graves perjuicios para los nifos nacidos como consecuencia del
limbo legal en el que se encuentran ante la prictica realizada no obstante su
prohibicién.

Como afirma Vela Sdnchez, la revisién de la radical prohibicién de la ges-
tacién por sustitucién es, precisamente, el problema de fondo que ha de ser
afrontado en el ordenamiento juridico espafol tal y como estd sucediendo en
otros paises del entorno, a través de una legislacién razonable y efectiva.”

2. LA SITUACION EN ARGENTINA
2.1. Ausencia de norma legal

En Argentina la GS no estd regulada, asi como tampoco hay una norma general
que regule las técnicas de reproduccién asistida, a pesar de que en el pais es una
préctica frecuente” y en aumento. No obstante, Argentina sf cuenta reciente-
mente con una norma expresa que regula uno de los tantos aspectos de esta
préctica médica como lo es la cobertura médica. Tras casi tres décadas sin mar-

73 CERDA SUBIRACHS, . «La insostenible legalizacién de facto de la maternidad subrogada en Espafia.
A propésito de la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRNb. Cit., pp. 1-9, en p. I.

7#VELA SANCHEZ, A. ]. «La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo». Cit., p. 6s.

75 Para mayor informacién relativa a la frecuencia e importancia de esta practica en Argentina y en La-
tinoamérica puede consultarse el Registro Latinoamericano de Reproduccion Asistida (REDLARA):
hetp://www.redlara.com/aa_ingles/default.asp.
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co legal alguno, el 5 de junio de 2013 se aprobé la Ley 26862, publicada en el
Boletin Oficial el 25/06/20137° y reglamentada a través del Decreto 956/2013.”7

No obstante la amplitud de esta ley destinada a regular la cobertura,” se
considera que no se refiere ni comprende la GS. Sucede que tanto la ley como
la reglamentacién siguen lo prescripto por la Organizacién Mundial de la Sa-
lud en cuanto a la «cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diag-
néstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las
técnicas de reproduccién médicamente asistida», por lo tanto, he aqui una
exclusién consciente, ya que la definicién de dicho organismo menciona de
manera expresa al «titero subrogado»,” lo que no hace ni la ley ni por ende, su
reglamentacién.*® No hay duda alguna que la gestacién por sustitucién es un
tema complejo y que involucra, de manera clara y precisa, una cuestién de
fondo que se refiere al vinculo filial. Consecuentemente, es en la legislacién
de fondo —como se propone en el proyecto de reforma de 2012— en el que se
deben determinar los requisitos, las condiciones y los procedimientos con el
objetivo de brindar seguridad juridica en algo tan bésico como lo es la filiacién
de una persona. ;Acaso cudl es el impacto en la construccién de vinculos en un
contexto de total inseguridad y prejuicios? Asi, el debate sobre la gestacién por

7¢ Compulsar HERRERA, M. «La ley de cobertura médica para los tratamientos de reproduccién asistida.
Saldando deudas». Revista La Ley, 10/06/2013, pp. 1y ss. Cita on line: AR/DOC/2256/2013. Ver tam-
bién Garay, O. E. «Cobertura, igualdad e inclusién en la ley de fertilizacién humana asistida». En: La
Ley, o1/07/2013, pp. 1y ss.; Ciruzzi, M. S. «La Ley Nacional de Fertilizacién Asistida: algunos apun-
tes desde la bioéticar. En: Microjuris, 19/06/2013, cita online MJ-DOC-6326-AR | MJD6326; y Me-
DINA, G., GONZALEZ MAGARA, . «Ley nacional sobre fertilizacion asistida. Andlisis doctrinario y ju-
risprudencialy. En: La Ley, 17/06/2013, pp. 1y ss.

77 Publicado en el boletin oficial el 19 de julio de 2013.

78 La cobertura comprende las TRA de baja y alta complejidad, homélogas y heterdlogas sin exigir de-
mostrar infertilidad, con lo que también quedan comprendidas las parejas homosexuales y las perso-
nas solas.

7 Conf. Glosario de Terminologfa en Técnicas de Reproduccidn Asistida (TRA). Versidn revisada y pre-
parada por el International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART)
y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en http://www.who.int/reproductivehealth/publica-
tions/infertility/art_terminology2/es/index.html, compulsado el 23/07/2013.

% En contra de esta postura, Gil Dominguez sostiene que «la combinacién de articulos 2.2, 7.0 y 8.° su-
mado a que el Ministerio de Salud de la Nacién tiene como obligacién legal “arbitrar las medidas ne-
cesarias para asegurar el derecho de acceso igualitario de todos los beneficiarios”, trac como ineludible
consecuencia que la maternidad subrogada ha quedado implicitamente incorporada en el ordenamien-
to juridico argentino». GIL DOMINGUEZ, A., FAMA, M. V., HERRERA, M. «La Ley de Acceso Integral a
los Procedimientos y Técnicas Médico Asistenciales de Reproduccién Humana Asistida: sus proyeccio-
nes constitucionales y convencionales». Derecho de Familia y de las Personas, 20/08/2013, p. 24, y GIL
DoMmiNGUEZ, A. «Fecundacién asistida: una norma igualitaria». Diario Clarin, 23/07/2013. Disponible
en: heep://www.clarin.com/opinion/Fecundacion-asistida-norma-igualitaria_o_961103929.html, com-
pulsado el 26/08/2013.
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sustitucién en Argentina sigue abierto, no es ni debe ser abordada por una ley
de cobertura médica, sino por la legislacién de fondo.”

2.2. Jurisprudencia

Argentina, aunque carece de ley, si cuenta con casos jurisprudenciales.

El primer caso que colocé sobre el escenario judicial una realidad silencia-
da, al menos en el campo jurisprudencial, fue una sentencia del 14/04/2010 de
la Cdmara de Apelaciones Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychi, En-
tre Rios.”

En este caso, la mujer que aporté el material genético y era también quien
tenia la voluntad procreacional (comitente) planted la impugnacién de la ma-
ternidad de la gestante que dio a luz y aparece como madre legal del nifio en la
partida de nacimiento, por no ser ella la titular del material genético femenino
utilizado.

El juez de primera instancia declaré improponible la demanda en tanto
negé legitimacion a la actora; fundé su decisién en el art. 262 el Cédigo Civil
argentino (que dispone que la accién intentada por la madre s6lo es proceden-
te cuando alega sustitucion o incertidumbre acerca de la identidad del hijo) y
en la jurisprudencia interpretativa (que requiere que se den razones que descar-
ten su autorfa o participacion en hechos que signifiquen imputarle un obrar
irregular). La actora apelé. Calificé de arbitraria la resolucién, por obstruir el
acceso a la justicia y la busqueda de la verdad objetiva. Fundé la necesidad de
flexibilizar los principios procesales que rigen en una materia en la que estd en
juego la identidad de la persona en diversos principios constitucionales. La cd-
mara revocé el decisorio. Interpreté que en el supuesto de impugnacién de
maternidad previsto en el art. 261 del Cédigo Civil prima el vinculo biolégico
de la filiacidn, tanto es asi que el texto sélo requiere «no ser la mujer la madre del
hijo que pasa por suyo», objetivo puesto de manifiesto en el sistema creado por
la Ley 23.264, dngulo desde el cual deben interpretarse el art. 262 y los distintos
supuestos que puedan presentarse; en ese marco, el art. 262 faculta para im-
pugnar la maternidad a «todo tercero que invoque un interés legitimo» y, pre-
cisamente, la amplitud de los legitimados activos consagrada responde a «la

8 HerreRrA, M., Lamm, E. «Cobertura médica de las técnicas de reproduccion asistida. Reglamentacion
que amplia el derecho humano a formar una familia». La Ley, 31/07/2013, pp. 1y ss.

82 Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral, Gualeguaychu, 14/04/2010, «B., M. A. c. E
C., C. Ry, La Ley on line, AR/JUR/75333/2010.
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decisién adoptada por los legisladores con respecto al sinceramiento de las re-
laciones de familia y a la trascendencia del nexo bioldgico», con lo cual, quien
pretende el reconocimiento de su vinculo biolégico como madre impugnando
el emplazamiento de quien figura como tal, no se encuentra excluida por el
art. 262, norma que debe interpretarse de modo arménico con el art. 261 del
mismo cuerpo legal. Al resolver favorablemente la cuestién de la legitimacidn,
la Alzada remitié el caso a primera instancia para que, oportunamente, dicte
sentencia sobre el fondo del asunto. ;Qué deberia resolver el juez? ;Mantener
la filiacién materna en cabeza de la mujer que dio a luz a un nifo con el que
no tiene vinculo genético ni voluntad procreacional pero a quien se le ha apli-
cado irrestrictamente la regla «la madre siempre es cierta» o, en atencién a la
identidad genética, sumada principalmente a la volitiva, establecer la filiacién
a favor del matrimonio que encomendé la gestacién?

Cabe destacar que hasta la fecha, a més de tres afnos, atin no se resolvié la
cuestién de fondo, es decir, la determinacién filial de un nino que convive con
el matrimonio «comitente» pricticamente desde que nacid.

Ahora bien, en este fallo no se mencioné abiertamente la gestacién por sus-
titucién, algo que si sucedié en otro caso, en junio de 2013, en el que expresa-
mente se autorizé la inscripcién de una nina nacida por GS a nombre de los
comitentes.”

Se trata de una pareja heterosexual casada que recurre a la gestacién por
sustitucion con la ayuda de una amiga que se ofrece de manera altruista a gestar
el embrién compuesto por el material genético de ambos cédnyuges. La comi-
tente no puede gestar. Ella cursé dos embarazos que no llegaron a término, y
en el segundo de ellos, en el afio 2010, al perder el embarazo, fue necesario
practicarle una intervencién de complejidad que incluyé la extirpacién de su
ttero. Por otro lado, la gestante es madre de dos hijos, de 18 y 21 anos, con
quienes conversé acerca de su deseo de ayudar al matrimonio.

Cuando la nifa gestada nace, se expide un certificado de nacimiento que
tiene como madre a la gestante, pero no se la inscribe en el registro, de modo
que la nifa carece de partida de nacimiento y del correspondiente documen-
to nacional de identidad. Ante esta situacién féctica, se interpone una accién

% N.N. s/ inscripcién de nacimiento. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil num. 86. 18 de
junio de 2013. MJ-JU-M-79552-AR | MJ]79552 | MJ]79552. Para ampliar véase KEMELMAJER DE CAR-
Luccr, A., Lamm, E., HERRERA, M. «Gestacidn por sustitucién en Argentina. Inscripcion judicial del
nifio conforme a la regla de la voluntad procreacional». Cit., p. 3; STILERMAN, M. N. «Maternidad
subrogada. Comentario al caso “N.N. 0 DGMB s/ inscripcién de nacimiento”». 28 de agosto de 2013.
Cirta online: MJ-DOC-6401-AR | MJD64o01.
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judicial solicitando la inscripcién del nacimiento de la nifa nacida el 19 de
abril de 2012 en una clinica privada muy conocida de la Ciudad de Buenos
Aires.™

El 18/06/2013, la jueza interviniente hizo lugar a la demanda y ordené al
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas local la inscripcién del
nacimiento de la nifia «N. N. o B. M. D. G. M.», nacida el 19/04/2012 como
hija del matrimonio integrado porJ. L. D. G. y M. S. M.

En primer lugar, el fallo resalta que en la Republica Argentina no existe
aun regulacién legal que habilite o prohiba, en su caso, la gestacién por sus-
titucién. Consecuentemente, no estd, pues, ni prohibida, ni permitida legal-
mente.

En segundo lugar, se argumenta que la GS estd regulada en el proyecto de
reforma del Cédigo Civil de 2012. Se sostiene que «en la técnica utilizada se
han respetado las bases que se sientan en el proyecto de reforma al Cédigo
Civil que de algin modo y aun cuando no se conoce si el proyecto pueda o no
convertirse en ley, sin duda opera como una pauta a favor de la peticién for-
mulada». Ademds, se resalta que recientemente se ha aprobado en el Congreso
Nacional una ley que regula los alcances de la llamada reproduccién médica-
mente asistida (ley 26862), quedando demostrado el avance legislativo en estas
materias.

En tercer lugar, a los efectos de determinar la filiacién a favor de los comi-
tentes, el fallo apela a la voluntad procreacional. Sostiene que en «este supues-
to, el elemento determinante de la filiacién es nada menos que la denominada
“voluntad procreacional”, y esto importa, la intencién de querer engendrar un
hijo con material biolégico propio empero, acudiendo, a la portacién del em-
brién en el vientre de un tercero para su gestacién y alumbramiento posterior.
Este tercero, por aplicacién de las reglas referidas a la identidad filial, en parti-
cular principio “Mater certa est” carece de esa voluntad, por ende aun cuando
corresponderia, en el caso y por aplicacién de los principios legales ya resena-
dos, derechamente la atribucién de la maternidad a la gestante, que es quien
da a luz, falta indudablemente el componente volitivo, esto es, la intencién de
adquirir derechos y obligaciones y, en definitiva, el afecto, esto es, el desear ser
la madre del nacido. [...] A los efectos de dictar un pronunciamiento que sea
util y efectivo, se debe considerar la voluntad procreacional del matrimonio
D. G. M. asi como también, lo que surge de la correspondencia genética de la

8 Para tener mayor informacién sobre los hechos del caso, ver Quant, E «Leading case sobre materni-
dad subrogada: primer fallo en la Argentina». En: Microjuris, 26/06/2013, cita online MJ-DOC-6332-
AR|M]D6332.
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nacida con el matrimonio que, en definitiva, es coherente con uno de los pila-
res bdsicos sobre los que asienta el derecho filial argentino, esto es, la corres-
pondencia de la identidad bioldgican.

De lo dicho se desprende que si bien el fallo determina la filiacién sobre
la base de la voluntad procreacional, también tiene en cuenta el aporte gené-
tico, el hecho de que ambos comitentes aportaron su material genético. Ante
esto, Kemelmajer, Lamm y Herrera se cuestionan: «;Qué sucederia si la plata-
forma fictica hubiera sido diferente? O sea: si la gestante hubiera prestado,
ademids de su cuerpo para gestar, su material genético; si los 6vulos hubieran
provenido de una donante; si los évulos son —como en este caso— de la mu-
jer que quiere ser madre pero no puede gestar, pero el semen es de un tercero,
no del marido o conviviente estable. ;La resolucién hubiese sido la misma? Si
como bien se sefiala en el fallo, la voluntad procreacional o el elemento voli-
tivo es el mds relevante, el determinante en términos filiales, a quién pertene-
ce el material genético con el cual se formé el embrién no seria un dato im-
portante para el derecho filial (aunque si lo es para la efectividad del derecho
a conocer los origenes, cuestién que no estd en discusion en la sentencia que
se comenta)».”

Para finalizar, el fallo entiende que determinar la filiacién a favor de los
comitentes es la solucién «que mds responde al interés superior de la nacida.
Asi se ha sostenido que si bien el concepto juridico del interés superior del nino
es indeterminado, no es menos cierto que «el nifio no estarfa en este mundo de
no haberse recurrido a la gestacion por sustitucién por parte de una o dos per-
sonas que desearon fervientemente su existencia; tanto lo quisieron, que no
pudiendo hacerlo por otro método recurrieron a uno que implica dificultades
de todo tipo (legales, econdémicas, ficticas, etc.)».

Este fallo es valioso, porque reconoce de manera acertada el vinculo filial
con quienes tienen la voluntad procreacional de ser padres; al hacerlo, muestra
que la gestacién por sustitucién no es sélo una situacién que se observa en el
derecho comparado, sino que también es parte de la realidad social, con mu-
cha mds frecuencia de lo que se conoce o se pueda imaginar.

El fallo pone en crisis una regla del derecho filial, hasta ahora considerada
incontrastable (madre es quien da a luz, quien pare); ha movido, pues, una
barrera considerada infranqueable, recogida por el art. 242 del Cédigo Civil, y
admite que el principio puede tener una excepcion y ello acontece, precisa-

8 KeMELMAJER DE CArRLucct, A., Lamm, E., HErreErRA, M. «Gestacién por sustitucién en Argentina.
Inscripcién judicial del nino conforme a la regla de la voluntad procreacional». Cit., p. 3.
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mente, cuando se trata de una gestacién por sustitucion, en la que la filiacién
se establece a favor de los comitentes.*

2.3. La gestacidn por sustitucion llevada a cabo en el extranjero

En Argentina, como en Espafia y en muchos paises —conforme se verd lue-
go— las personas o parejas deseosas de tener un hijo, pero imposibilitadas
para hacerlo, recurren a la GS en el extranjero, por lo que también en la juris-
prudencia argentina se encuentran casos de gestacién por sustitucién interna-
cional.

Estos precedentes colocan sobre el escenario aquello que no se puede sor-
tear, porque de hacerlo, se estarfan violando derechos humanos que titulariza
un sector vulnerable de la sociedad y que desde el plano internacional tienen
una proteccién especial: los nifios que nacen de este tipo de técnicas.”

El primer caso resuelto trata de una pareja conformada por dos hombres,
Alejandro y Carlos, que ya convivia desde el afo 2000, y tras la sancién de la
Ley 26.618 decidié contraer matrimonio. Al tiempo, a los fines de alcanzar
la paternidad, decidieron recurrir a la gestacién por sustitucion en la India,
donde nacié Tobias, su hijo.

El problema es que, como se verd con detalle luego, la India no otorga na-
cionalidad a los hijos de extranjeros que nacen en su territorio, por lo cual, si
al nifo que nace no se le confiere la nacionalidad argentina, adquiere el status
de «apdtridar.

El 28 de junio de 2011, el jefe de la Seccién Consular de la embajada ar-
gentina en la India comunicé al matrimonio lo dictaminado por la Direccién
General de Asuntos Juridicos respecto de los nacimientos operados bajo la fi-
gura de la gestacién por sustitucién. Para la Representacién Consular Argenti-
na no es posible dar curso a la inscripcién de una partida de nacimiento en la
que no figure el nombre de la madre, dado que ello no se ajusta al articulo 36
inciso ¢) de la Ley 26.413 de registro del estado civil y capacidad de las personas,
que impone que dicha inscripcién debe contener el nombre y apellido de am-

86 Se estima que esta sentencia serd el antecedente base de otros planteamientos que ya se han interpues-
to ante la justicia, pero atin estdn sin ser resueltos, con los efectos perniciosos que implican la falta de
decisién en cuestiones que afectan de manera directa el derecho a la identidad en su faz més elemental.
KeMELMAJER DE CaRrLuccl, A., Lamm, E., HERRERA, M. «Gestacién por sustitucién en Argentina.
Inscripcidn judicial del nifio conforme a la regla de la voluntad procreacional». Cit., p. 3.

% HerrerA, M., Lamm, E. «;Esconder o enfrentar? Otro argumento a favor de la regulacién de la ges-
tacion por sustitucién». En: Micorujuris, 19/09/2012, cita online MJ-DOC-5971-AR | MJDs97.
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bos padres (del padre y de la madre), salvo que se trate de un hijo extramatri-
monial (hijo de madre soltera), situacién en la que no se hard mencién del
padre (art. 38 de la Ley 26.413). El c6nsul general adjunto del Consulado de
Mumbai sostuvo que la tinica via posible era una autorizacién judicial especi-
fica (esto es, una resolucién judicial expedida por una juez competente de la
Republica Argentina) que ordenara la inscripcién en los registros del Estado
argentino del nifio nacido en la India, a efectos de otorgarle la nacionalidad
argentina por opcion.

Ante este complejo panorama, se presenté un recurso de amparo el
15/12/2011 para que el Ministerio de Relaciones Exteriores (a través de la Em-
bajada de Argentina en la India) otorgara la documentacién pertinente reco-
nociendo la paternidad legal o copaternidad por parte de ambos integrantes
del matrimonio (sobre la base de la voluntad procreacional y con relacién a
uno de ellos, también lo une la identidad genética) y que el nifo requeria para
salir de la India.

El amparo judicial dio lugar a una negociacién con el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, quien manifesté que no existian obstdculos para la expedi-
cién de la documentacién solicitada, pero que como el consulado ejerce fun-
ciones delegadas por el Registro Civil de la ciudad de Buenos Aires, se requeria
una autorizacion expresa de dicho organismo. Ante esta respuesta, se solicitd
una declaracién de certeza administrativa. El 6 de marzo de 2012, el Registro
Civil informé que el Ministerio de Relaciones Exteriores tiene facultades pro-
pias —y no delegadas— para inscribir nacimientos, defunciones y matrimo-
nios en sus consulados requeridos por argentinos nativos o naturalizados, por
lo que no correspondia autorizar a dicho ministerio a efectuar los actos peti-
cionados.” Esta respuesta habilitarfa que el nifio sea inscrito sin dificultades
como hijo de ambos padres. Es decir, permitiria la coparentalidad legal, en con-
sonancia con la resolucién 38/12,” que instruye a la Direccién General de Re-
gistro Civil y Capacidad de las Personas para que «en lo sucesivo admita y
proceda a la inscripcién de ninos/as, cuyos progenitores resulten ser del mismo
sexo respetando los términos de la Ley 26.618, evitando adicionar constancias
lesivas o discriminatorias; y equiparando las mismas sin establecer diferen-
cias entre las partidas de nifios/as, ni referencias a la orientacién sexual de sus
progenitores/as» (art. 1), y también le ordena a dicha reparticién «que suprima

8 Informe n.° 0.836. DGRC-2012. Motivo: S/ declaracién de certeza administrativa.

% Resolucién n.® 038-SSJUS/2012. Buenos Aires, 22 de febrero de 2012. Disponible en: http://bole
tinoficial.buenosaires.gob.ar/apps/BO/front/documentos/normas/2012/03/PE-RES-MJYSGC-
SSJUS-38-12.pdf, compulsado el 26/08/2013.
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de los formularios, inscripciones, partidas y demds documentos oficiales toda
referencia que pueda resultar una distincién entre solicitantes del mismo o
diverso sexo, generando procesos de identificacién y discriminacién contrarios
al principio de igualdad» (art. 4).

El 22/03/2012 se hace lugar al amparo incoado,’ autorizdndose al Registro
Civil a proceder a inscribir el nacimiento del nifio de los actores ante la solici-
tud que formule la embajada argentina en la India a favor de ambos integran-
tes (hombres) de la pareja matrimonial fundado en el derecho a la no discrimi-
nacidén por razén de orientacién sexual, el derecho a la identidad, la proteccién
de las relaciones familiares y el principio rector en todo asunto que involucre a
personas menores de edad: el interés superior del nifo.

Ahora bien, no obstante este precedente judicial, a los efectos de tener ma-
yores garantias antes de viajar a la India, en el marco de la demanda judicial
que iniciaron para allanar el camino de regreso de su hijo a Argentina, la jueza
Elena Liberatori, del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciu-
dad de Buenos Aires, homologé el 22 de junio un acuerdo por el cual ordené
la inscripcién bajo copaternidad del hijo por nacer en Nueva Delhi.”

No obstante, a pesar de haber recurrido a la justicia, una vez en la India,
el consulado argentino en Nueva Delhi les ponia trabas para inscribir al bebé
como hijo de ambos.” Por ello, se gestion6 un acuerdo entre el subsecretario
de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires y el subsecretario de Asuntos Institu-
cionales de la Cancilleria, que concertaron que no habria obsticulos para ins-
cribir a Tobias como hijo de los dos hombres, segin lo establecido en el fallo
judicial. Fue un acuerdo entre los dos poderes ejecutivos, el Nacional, del cual
depende el consulado, y el de la Ciudad de Buenos Aires, del que depende el
Registro Civil. De conformidad con esto, y atendiendo al acuerdo homologa-
do judicialmente el 22 de junio de 2012, se resolvié ordenar a la Direccién
General de Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas del Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires a que inscribiera la partida de nacimiento de

%°Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, D.C.G y G.A. M. c/GCBA, s/Amparo. AP/JUR/288/2012.

' Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/06/2012. Dermgerd, Carlos Gustavo y otros contra GCBA y
otros sobre amparo. (Art. 14 CCABA) Expte. 44004-0. El convenio fue firmado después de que ese
dfa se realizara una audiencia de conciliacién en la que participaron Alejandro y Carlos (los comiten-
tes); el subsecretario de Justicia del gobierno portefio; una representante de la Asesorfa General Tute-
lar, y la secretaria de asuntos juridicos de la Federacién LGTB. El documento, que tiene cardcter de
sentencia, fue remitido al Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de Argentina y al Registro Civil
de la Ciudad de Buenos Aires.

9> Alegaba, entre otras razones, que no tenfan formularios aggiornados para anotar a dos padres, en lugar
de una madre y un padre, y que un dictamen de la Direccién de Asuntos Juridicos de la Cancille-
ria demandarfa una orden del Registro Civil de la ciudad para realizar la inscripcién.
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Tobias, garantizando la copaternidad registral igualitaria, el derecho a la no
discriminacién por orientacién sexual, el interés superior del nifo, la protec-
cién integral de la familia y la voluntad procreacional ante la solicitud de la
embajada de Argentina en la India.”

El segundo caso de GS internacional que tuvo lugar en Argentina se trata
de un matrimonio homosexual que recurre a la GS en Rusia y como conse-
cuencia en abril de 2011 nacen gemelas.

Las nifnas fueron inscritas en el Registro Civil ruso a nombre de la gestante
—que no tenfa vinculacién genética— como madre y uno de los comitentes
—el aportante de semen— como padre.

Se les otorgaron los correspondientes certificados de nacimiento y un cer-
tificado de paternidad. Esos documentos fueron apostillados, y con esas parti-
das de nacimiento debidamente apostilladas se ejercié la opcién de naciona-
lidad argentina en el consulado argentino en Moscu. Es decir, sobre la base de
la nacionalidad argentina del padre, se les concedié la nacionalidad argentina
a las gemelas con los correspondientes DNI y pasaportes argentinos. Con esa
documentacién viajaron a Francia y luego a Argentina.

El problema es que conforme a esa documentacién, s6lo uno tiene recono-
cida la filiacién, por lo que interponen un recurso de amparo solicitando que
se reconozca la eficacia de la resolucién 38-12 y consecuentemente que el Regis-
tro del estado civil y capacidad de las personas proceda a la inscripcion de la
copaternidad legal.

El 22 de marzo de 2012 se concedid el amparo sobre la base del derecho a
la no discriminacién por orientacién sexual y el interés superior de las ninas.”*

El fallo sehala que «el trdmite para el caso de inscripcidn registral de los
hijos de una pareja conformada por dos hombres debe ser idéntico al de una
pareja heterosexual o al de una pareja conformada por dos mujeres. Es que
precisamente el objetivo de la Ley 26618 fue eliminar, en lo que hace a la insti-
tucién del matrimonio, cualquier tipo de discriminacién de las personas en
funcién de su orientacién sexual. Si este atributo es indiferente para la ley a la
hora de reconocer la posibilidad de contraer matrimonio, también debe ser
indiferente el género o la orientacién sexual a la hora de inscribir a los hijos de

9 Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 06/07/2012. Dermgerd, Carlos Gustavo y otros contra
GCBA y otros sobre amparo. (Art. 14 CCABA) Expte. 44004-0 en www.underconsitucional.
blogspot.com.ar/2012(06/reproduccion-humana-asistida-maternidad.html, compulsada el
2/02/2012.

94Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, G.B. y M.D. ¢/GCBA, s/Amparo. Derecho de Fami-

lia. Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2012-V, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
pp- 125 v ss.
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ese matrimonio legalmente reconocido». En este sentido, el fallo afirma: «Mien-
tras una pareja heterosexual y una conformada por dos mujeres pueden ins-
cribir a nombre de ambos cédnyuges al hijo nacido bajo las técnicas de repro-
duccién asistida, no se reconoce el mismo derecho a una pareja de hombres,
quienes biolégicamente no tienen otra alternativa que recurrir a una mujer
para poder concretar su deseo de ser padres. Si tanto las parejas heterosexuales
como las homosexuales conformadas por mujeres tienen derecho a inscribir a
nombre de ambos cédnyuges al hijo concebido gracias a las técnicas de repro-
duccién asistida sin que se tenga en cuenta el elemento biolégico, prohibir o
impedir, u obstaculizar del modo que sea esta facultad cuando la pareja estd
conformada por dos hombres implicaria un cabal desconocimiento de los de-
rechos de igualdad y no discriminacién de esas personas. Por otra parte, éste ha
sido el criterio adoptado por la propia administracién local en la res. 38/2012.
La resolucién no hace ninguna distincién respecto del género femenino o mas-
culino de los progenitores».

En lo que respecta al interés superior de las ninas, el fallo destaca que «este
interés se materializa en el derecho de las nifias a ser inscritas inmediatamente
después de su nacimiento, a ser cuidadas por sus padres, a preservar sus rela-
ciones familiares (arts. 7 y 8, CDN) y a que sea garantizado su derecho a la
supervivencia y a su desarrollo (art. 6, CDN). No caben dudas de que es mds
favorecedor para el mejor interés de las nifas el reconocimiento por parte del
Estado de su doble vinculo paterno filial».

Por todo lo expuesto, se ordena a la Direccién General del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas a que proceda a la inscripcién de la
copaternidad legal.

Por dltimo, el tercer caso de GS internacional en Argentina es el de Herndn
y Rolando.” La diferencia con los casos anteriores es que aqui se trata de una
pareja no casada. Esta pareja celebré un acuerdo de GS en la India utilizando
évulo donado y esperma de uno de ellos. Ante la incertidumbre y la necesidad
de contar con documentacién para el nifio una vez que nazca y asi poder retor-
nar a Argentina, promovieron una accién de amparo para que se inscriba al
nifo nacido por GS en la India de forma igualitaria y sin discriminacién ga-
rantizando la copaternidad de ambos. Ademds, ante el inminente nacimiento
de su hijo solicitaron se libre oficio a la embajada argentina en Mumbai para
que expida un pasaporte provisorio sobre la base del reconocimiento de su co-
paternidad para que una vez nacido pueda viajar a Argentina con ellos.

% Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 11-01-2013, L.R.R. Y M. H.J. C/GCBA S/Amparo. Inédito.
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El tribunal atiende la accién de amparo, al igual que en los fallos anterio-
res, en primer lugar, sobre la base del principio de igualdad y no discrimina-
cién. Se sostiene que la Ley 26413 de registro del estado civil y capacidad de las
personas sélo permite la comaternidad o la inscripcién de pareja heterosexual,
pero nada dice de la copaternidad. Consecuentemente, por el principio de
igualdad se debe permitir entonces también la copaternidad. En segundo lu-
gar, se apela al derecho a la identidad del nifio, argumentindose que ese dere-
cho «ha de hacerse efectivo mediante el reconocimiento de ambos padres que
es lo que efectivamente se corresponde con su realidad merecedora de inmedia-
to amparo». Por tltimo, se basa también en el interés superior del nifio, afir-
mdndose que éste «se materializa mediante la inmediata inscripcién. Lo mejor
para el interés superior del nifo es que sea inscrito inmediatamente luego de
nacer como hijo de ambos padres, con su doble vinculo paterno filial». Por
todo esto, se autorizé la inscripcién del nifio como hijo de ambos padres y se
libré oficio para que se otorgue pasaporte provisorio.

Como se puede advertir, los tres casos de GS internacional de los que se
tiene conocimiento involucran a matrimonios o parejas homosexuales de dos
hombres,” y todos los fallos reconocen la filiacién derivada del acuerdo de
gestacién por sustitucién celebrado en el extranjero sobre la base de la volun-
tad procreacional, aun cuando esto implica admitir una copaternidad legal. De
este modo, asi como ya en varios precedentes” —y ya ahora, sin la necesidad

96 Se estima que esto se debe a las mismas razones por las cuales los primeros casos de GS internacional
en Espafia también fueron de parejas homosexuales. Ver supra.

97 Me refiero a los precedentes: Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario, Nro 4, CABA,
o7/04/2011, «C., M. del P. y otra c. GCBA», Abeledo Perrot on line, Lexis N.© 70070720; Juzgado
Contencioso, Administrativo y Tributario, Nro 15, CABA, 24/06/2011, «V.A.E. y otros ¢/ GCBA
s/ amparo (art. 14 CCABA)», Microjuris on line, Cita: MJ-JU-M-66567-AR | MJJ66567 | M]]66567
y Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario, Nro. 6, CABA, 13/07/2011, <M.Y.M. y otros
¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)», Microjuris on line, MJ-JU-M-66984-AR | M]]66984 | MJ]6698,
analizados en KEMELMAJER DE CarRLUCCI, A., HERRERA, M., LaMmM, E. «Los criterios de la determi-
nacién de la filiacién en crisis». En: GOMEZ DE 1a Torre, M. (dir.) y LepIN, C. (coord.). Reproduc-
cion Humana Asistida. Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Chile, Santiago, 2012,
pp- 127 y ss.

En el primero de ellos, el nifio tenia carga genética de la pareja devenida cényuge de la madre,
siendo que ella habia aportado el évulo. En el segundo, del 24/06/2011, en la familia del nino sobre
el cual se pretendia el doble vinculo filial, habfan tenido otro hijo ya casadas, por lo cual este segun-
do nifio s contaba con doble filiacién y no asi su hermano, habiendo sido ambos concebidos del
mismo modo (TRA heteréloga). El tercero de fecha 13/07/2011, ni el material genético correspon-
dia a la cényuge ni habia nacido un nuevo nino después de la sancién de la Ley 26.618, pero tam-
bién se pretendfa adquirir vinculo filial con la cényuge de la madre fundado puramente en la vo-
luntad procreacional. En los tres casos, se hizo lugar al pedido y, por lo tanto, nifios nacidos en
familias extramatrimoniales de igual sexo lograron tener doble vinculo filial.
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de judicializar para inscribir correctamente a los hijos nacidos en matrimonios
integrados por dos mujeres—, se reconoce la comaternidad; estos fallos co-
mienzan a abrir camino no sélo en materia de GS, sino también en el recono-
cimiento judicial de la copaternidad.”®

2.4. Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012%°

El 23 de febrero de 2011, la presidenta de Argentina, Cristina Ferndndez de Kir-
chner, mediante el Decreto 191/2011 (B.O. 28/02/11), al que ya me referi, cred
la Comisién para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualiza-
cién y Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién. En marzo
de 2012, esta comisién elevé al poder ejecutivo nacional un proyecto de Cédi-
go Civil y del Cédigo de Comercio de la Nacién, que por iniciativa del Poder
Ejecutivo Nacional ingresé el 8 de junio a la Cdmara de Senadores con nime-
ro de expediente 884-PE-2012 y que a la fecha de la elaboracién de este trabajo
estaba siendo objeto de andlisis y consultas por parte del Poder Legislativo.

A los efectos de reflejar el mds elevado grado de consenso posible, la Comi-
sién decidié invitar a los principales profesores a fin de que colaboren median-
te un aporte concreto para la redaccién del proyecto. Asi, se crearon 30 subco-
misiones, integradas por tres o cuatro juristas cada una.

Quien suscribe este trabajo fue designada para integrar la Subcomisién de
Bioética y la Subcomisién de Familia, encargadas de la redaccién del articula-
do relativo a la gestacién por sustitucién. Es decir, el proyecto decide regular la
gestacién por sustitucién e incorporar esta figura al Cédigo Civil.

2.4.1. Fundamentos

De conformidad con los fundamentos presentados, «el Anteproyecto sigue la
postura reguladora por diversas razones. En primer lugar, la fuerza de la reali-

98 HERRERA, M., Lamm, E. «;Esconder o enfrentar?...». Cit., p. 1y ss.

% Los diferentes proyectos de ley demuestran que la necesidad de su regulacién ya habia sido advertida. Asi,
en el Congreso argentino existen, por lo menos, cinco proyectos de ley que expresamente procuran re-
gular la gestacién por sustitucion. Cuatro la admiten, aunque con distintos requisitos (n.° de Expedien-
te: 0300-D-2013. Trdmite Parlamentario n.° 4 [06/03/2013]; n.° de Expediente: 4098-D-2011. Trdmite
Parlamentario: 112 [17/08/2011]; n.° de Expediente: 5201-D-2011. Trdmite Parlamentario: 159 [25/10/2011];
n.° de Expediente: 5441-D-2011. Trdmite Parlamentario: 169 [08/11/2011]) y un quinto la prohibe y de-
clara su nulidad. (n.° de Expediente: 0138-D-2007. Trdmite Parlamentario: 0oz [02/03/2007]).
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dad, tanto nacional como internacional. Dado que esta técnica es practicada
licitamente en varios paises extranjeros, las personas que cuentan con recursos
econémicos viajan con esos fines (se lo conoce como “turismo reproductivo’);
de hecho, muchos nifos ya nacieron, y su interés superior no permite que se
niegue juridicamente la existencia de un vinculo con quien o quienes han te-
nido la voluntad de ser padres/madres. Mds atn, en el pais ya se ha planteado
la impugnacién de la maternidad de la gestante que dio a luz por no ser ella la
titular del material genético femenino utilizado. Por otra parte, el reconoci-
miento legal del matrimonio de las personas del mismo sexo ha hecho necesa-
rio regular esta filiacidon, dado que ellas tienen derecho a recurrir a la filiacién
por adopcidn, por lo que serfa inconsecuente no autorizarlas al uso de las téc-
nicas de reproduccién humana asistida. Finalmente, se entiende que es més
beneficioso contar con una regulacién con pautas claras, previamente fija-
das, que brinden seguridad juridica tanto a los usuarios de estas técnicas como,
principalmente, a los ninos nacidos de ellas; ni la postura abstencionista ni la
prohibitiva podrdn evitar que se presenten conflictos juridicos complejos que
deberdn ser resueltos a pesar de vacio legislativo o su expresa prohibicién».

2.4.2. El articulo propuesto
El articulo que se propone para regular esta figura es el siguiente:

Gestacién por sustitucién. «El consentimiento previo, informado y libre de
todas las partes intervinientes en el proceso de gestacién por sustituciéon debe
ajustarse a lo previsto por este Cédigo y la ley especial.

La filiacién queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes
mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el con-
sentimiento debidamente homologado por autoridad judicial.

El juez debe homologar sélo si, ademds de los requisitos que prevea la ley
especial, se acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;

b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;

¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un em-
barazo a término;

¢) la gestante no ha aportado sus gametos;

/) la gestante no ha recibido retribucién;
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2) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacién por sustitucién
mis de DOS (2) veces;
h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en
la gestante sin la autorizacién judicial. Si se carece de autorizacién judicial pre-
via, la filiacién se determina por las reglas de la filiacién por naturaleza.»

2.4.3. Anélisis del articulo™®
2.4.3.1. Sistema

El sistema consagrado requiere una intervencién judicial previa, previéndose
que los médicos no podrdn proceder a la transferencia sin autorizacién judi-
cial. De esta manera, se asegura el cumplimiento de los requisitos legales con
cardcter previo a la provocacién del embarazo.

2.4.3.11. Comitentes

Permite acudir a la gestacién por sustitucién tanto a las parejas casadas como
a las no casadas, heterosexuales y homosexuales. También a las personas solas.

2.4.3.111. Filiacion

El proyecto parte de que en los casos de gestacién por sustitucidn, como en las
TRA, la filiacién se determina sobre la base de la voluntad procreacional. De

190Para una postura contraria, ver entre otros: GRosso, C. «El alquiler de vientre: su ilegitimidad». En:
La Ley, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2013 (abril), pp. 217 y ss.; GALLI F1anT, M. M.
«Gestacion por sustitucién. Con los ojos abiertos y los pies sobre la tierra». En: Microjuris, 11/03/2013,
cita online MJ-DOC-6195-AR | MJD619s; SELEME, H. O. «La maternidad por subrogacién y los li-
mites de la autonomiar. En: La Ley, 2013-A, 647. La Ley, 21/01/2013, pp. 1y ss.; SamBRrizz, E. A.,
«Apuntes varios sobre distintos aspectos de la procreacion asistida en el Proyecto de reformas». En:
La Ley, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2012 (diciembre), pp. 187 y ss.; LAFERRIERE, J.
N., «;Cobrard la mujer gestante por el alquiler de vientre en el Proyecto de Cédigo Civil?». En: ED,
15/10/2012, ntim. 13, 099; LAJE, A. «Las derivaciones inmediatas y mediatas del vinculo materno-filial.
Gestacién por sustitucién en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civily. En: La Ley, Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, 2012 (julio), pp. 136 y ss.
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alli que el articulo exija el consentimiento previo, informado y libre de todas
las partes intervinientes en el proceso de gestacién por sustitucién, que debe
ajustarse a lo previsto por el Cédigo y la ley especial.”

Este consentimiento debe homologarse por autoridad judicial y reemplaza
al consentimiento protocolizado que se exige en los otros supuestos de TRA,*
es decir, aqui, por las especiales caracteristicas y por la mayor complejidad de
la figura, se exige que en lugar de protocolizarse, se homologue a los efectos
de verificar el cumplimiento de los requisitos legales.

Este consentimiento debidamente homologado (la autorizacién judicial),
junto con el certificado de nacimiento y la identidad de los comitentes, debe-
rdn presentarse al registro civil para la correspondiente inscripcién del nacido.

Si el juez no homologa (y a pesar de esto las partes contintian con el pro-
ceso de gestacion por sustitucién), o las partes no solicitan la autorizacién ju-
dicial, el proyecto de ley establece que la madre legal es la mujer que dio a luz
al nifno.

2.4.3.1V. Requisitos para la homologacion judicial

Sin perjuicio de los demds requisitos a preverse en la ley especial que debe
dictarse para reglamentar y complementar lo dispuesto en el proyecto, el
juez s6lo puede proceder a la homologacidn si se cumplen los siguientes
requisitos:

* Se ha tenido en miras el interés superior del nifno que pueda nacer.

* La gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica.

* Al menos uno de los comitentes debe aportar su material genético.

* El o los comitentes deben poseer incapacidad de concebir o de llevar a
término un embarazo.

* Debe tratarse de gestacién por sustitucién gestacional.

* El contrato, en principio, debe ser gratuito, es decir, el mévil debe ser
altruista.

" Cabe resaltar que el articulo no s6lo demanda el consentimiento del o de los comitentes, sino tam-
bién de la gestante («de todas las parte intervinientes»). Este consentimiento previo, informado y li-
bre supone un acuerdo voluntario, por lo que no hay por qué hablar de explotacion.

192 Véanse los articulos 559, 560 y concordantes del proyecto de Cédigo Civil de 2012. Para una andlisis
de la filiacién derivada de las TRA en el proyecto, véase Lamm, E. «La filiacion derivada de las técni-
cas de reproduccién asistida en el Anteproyecto de Cédigo Civil» (JA2012-11-1340).
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* La gestante no debe haberse sometido a un proceso de gestacién por
sustitucién mds de dos (2) veces.
* La gestante debe tener al menos un hijo previo propio.

3. BREVE REFERENCIA A OTRAS LEGISLACIONES

Habiendo analizado la situacién en Espafa y Argentina, en el siguiente apar-
tado realizaré un breve estudio de derecho comparado a los efectos de mostrar,
principalmente, las posturas y tendencias legislativas.

El derecho comparado no ofrece una respuesta tinica en lo que respecta a
la gestacién por sustitucién. Por un lado, atin existen varios paises que carecen
de regulacién —aunque, como se verd, este nimero va disminuyendo—; por
otro, dentro de los paises que si han regulado la GS se encuentran tres grandes
posturas:

a) Prohibicién de la gestacién por sustitucién.

b) Admisién, s6lo cuando es altruista y bajo ciertos requisitos y condicio-
nes.

¢) Admisién amplia.

Procederé a su anilisis.

3.1. Las posturas en el derecho comparado
3.1.1. Prohibicion de la gestacion por sustitucion

La prohibicién de la gestacidén por sustitucién busca, ante todo, prevenir o eli-
minar su practica.
Esta postura es adoptada por los siguientes paises, entre otros.

3.1.1.1. Francia

El Comité Consultatif National d’Ethique de Francia en su Opinién n.° 3 del
23 de octubre de 1984, ya se manifestaba en contra de la gestacién por sustitu-
cién en tanto, afirmaba, ésta puede servir a intereses comerciales y llevar a la
explotacién material y psicolégica de las mujeres involucradas. La misma pos-



ANALISIS NORMATIVO. DERECHO COMPARADO 19

tura negativa se reitera en la opinién n.° 9o del 24 de noviembre de 2005 sobre
«Acceso a los origenes, anonimato y confidencialidad de la filiacién» y en su
mds reciente opinién n.° 110: «Problémes éthiques soulevés par la gestation
pour autrui (gpa)», de mayo de 2010. En esta tltima afirma que la gestacién
por cuenta ajena es contraria a la dignidad humana y puede causar graves se-
cuelas emocionales en los hijos.

Esta misma postura es seguida por el legislador francés. La Ley n.© 94-653
de 29 de julio de 1994 introdujo un nuevo apartado en el Cédigo Civil: el ar-
ticulo 16-7, segin el cual, «todo convenio relativo a la procreacién o la gesta-
cién por cuenta de otro serd nulo».'

Ademds, el articulo 227-12 del Cédigo Penal sanciona con un ano de pri-
sién y una multa de 15.000 euros a los que actuaren como intermediarios entre
la gestante y el o los comitentes, aclarando que si esta actuacién es con fines de
lucro, las penas se doblan.

Por otro lado, el Cédigo Penal, en el articulo 227-13, prevé que «la sustitu-
cién voluntaria, la simulacién o el engano que hayan causado un atentado al
estado civil de un nifio serdn castigados con tres afios de prisién y multa de
45.000 euros. La tentativa serd castigada con las mismas penas».

Por ultimo, el art. st1-24 del CP establece que «el hecho de proceder a ac-
tividades de reproduccién médicamente asistida con fines distintos a los defi-
nidos por el articulo L. 152-2 del cédigo de salud publica serd castigado con
cinco afios de prisién y 75.000 euros de multar.

Como se puede observar, la GS no sélo es nula en materia civil, sino que
estd prohibida y también penalizada.

No obstante, y como consecuencia de este marco legal, muchos franceses
estdn recurriendo a la gestacién por sustitucion en el extranjero. En abril de 2011,
la Corte de Casaciéon francesa, en tres casos de GS internacional, manifesté la
posicién del derecho francés respecto del reconocimiento de los acuerdos de
GS realizados por franceses en el extranjero.

Por su particularidad, expondré estos casos aqui, aunque volveré y amplia-
ré este andlisis en el apartado dedicado al turismo reproductivo y la GS inter-
nacional.

Los tres casos sometidos a la Corte de Casacién presentan una situacién de
hecho bastante similar. Se trata de dos esposos franceses que han realizado un
acuerdo de GS conforme al derecho extranjero (se trata del derecho de dos

' Cabe tener en cuenta que la madre bioldgica tiene derecho a mantener su anonimato (accouchement
sous X), por lo que, en el derecho francés, la maternidad legal de la madre bioldgica no es sacrosanta.
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Estados de los Estados Unidos, California y Minnesota) y que ha sido homo-
logado por el juez extranjero, previendo que, después del nacimiento, serdn
declarados padres legales del nifio por las actas de estado civil extranjeras. En
dos de ellos, habiendo sido transcritas las actas de nacimiento extranjeras en los
registros del estado civil francés, el Ministerio Pablico ha solicitado la anula-
cién de esta trascripcion, por ir contra el orden publico internacional del pais.
En el tercero, se niega la transcripcion.

En la sentencia n.° 369 del 6 de abril de 2011 (09-66.486)"* se reconoce al
nifio como nacido del embrién fruto de los gametos de los dos esposos, y la
fiscalia, desde un principio, ha limitado su demanda de anulacién tan sélo a
la mencién relativa a la filiacién materna del nino.

En la sentencia n.° 370 del 6 de abril de 2011 (10-19.053),'” en la que el ma-
rido ha sido declarado «padre genético» del nino, y la esposa «madre legal», el
Ministerio Publico ha pedido la anulacién integra de la trascripcién del acta de
estado civil francés.

Este es el conocido caso Mennesson. Se trata de un matrimonio francés
que se desplaza en el ano 2000 a California y celebra, con una norteamericana,
un acuerdo de «gestacién por sustitucién» por el que ella dard a luz al hijo de
la pareja, concebido con los gametos del comitente y un évulo donado. La
Corte Suprema de California confiere el 14 de julio del ano 2000 la calidad de
padres a los esposos franceses, y cuando nacen las gemelas Z y A, se las inscribe
como hijas del Sr. X y la Sra. Y en las respectivas partidas. El Sr. X solicita
al consulado de Francia en Los Angeles la transcripcién de las actas, pedido
que es denegado al sospecharse que las gemelas habian nacido por gestacién
por sustitucién. El matrimonio nada dice sobre su proceder y no aporta prue-
ba fisica del parto de la esposa y las actas son transcritas sobre los registros de

14 Publicada en el boletin. En este caso, Z nacié en el afio 2001 en Fosston (Minnesota, EEUU) después
de que una persona hubiese aceptado ser gestante del embrién fruto de la unién de los gametos del
Sr. X'y de la Sra. Y, su esposa. La sentencia del 4 de junio de 2001 del tribunal de Beltrami (Minneso-
ta) fall6 a su favor para la adopcién del nifo. Después de haber constatado que su madre decidié
abandonarlo ese mismo dfa, el certificado de nacimiento fechado el 6 de junio de 2001, en Fosston,
menciona los nombres del Sr. Xy de la Sra. Y, esposa de X, en calidad de padre y madre del nifio; esta
acta fue transcita el 11 de julio de 2003 sobre los registros de estado civil del consulado general de
Francia en Chicago y posteriormente registrado por el servicio central del estado civil de Nantes. Bajo
prescripcién del procurador de la Reptblica ante el tribunal de dltima instancia de Parfs, que habfa
limitado su demanda a la anulacién de la transcipcién concerniendo sélo la filiacion materna del nifo,
la sentencia confirmativa recurrida (Paris, 6 de febrero de 2009) ha declarado que la Sra. Y no es la
madre de Z, y ha anulado, en la transcipcién del acta de nacimiento del nifio, la mencién relativa a
la sefora Y.

1% Publicada en el boletin.



ANALISIS NORMATIVO. DERECHO COMPARADO 121

estado civil de Nantes el 25 de noviembre de 2002. El Ministerio Fiscal pide su
anulacién basindose en razones de orden publico. El 25 de octubre de 2007, la
Corte de Apelacién de Paris rechaza la accién de nulidad interpuesta por el
Ministerio Fiscal. Se invoca, entre otras cosas, el interés superior del nifio, so-
bre la base del articulo 3 del Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos del
Nifo de 1989 (CDN). La decisién fue recurrida ante la Corte de Casacidn. El
18 de marzo de 2010, este tribunal estima que la transcripcion de las actas de
nacimiento viola el orden publico francés, por lo que se ordena su anulacién.
Ante esta resolucidn, los esposos Mennesson aducen que la decisién que reco-
noce la filiacién de un nifio nacido por gestacién por sustitucién como hijo de
una pareja no es contraria al Orden Publico Internacional (OPI) francés. Afir-
man que debe tenerse en cuenta el interés superior del nifio en los términos de
la CDN, dado que lo decidido ocasionaria el efecto de privar a los ninos de la
posibilidad de establecer su filiacién en Francia, donde tienen su residencia y
se violarfa el art. 8 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre
(CEDH) al no permitir el desarrollo del vinculo familiar, y el art. 14, al tratar-
los de manera diferente a la de otros infantes sélo por haber nacido por gesta-
cién por sustitucién, privandoles de la nacionalidad de sus padres, en razén de
hechos que no se les pueden imputar.

Por su parte, en la sentencia n.° 371 del 6 de abril de 2011 (09-17.130),™ al
haber sido rechazada la transcripcién del acta de estado civil americano del
nifo a los registros franceses, los esposos obtuvieron de parte de un juez tutelar
un acto por el que constata ser de conocimiento ptblico la posesién legitima
de estado del hijo por parte de ellos. Precisamente, reclamaron ante la justicia
la trascripcidn al registro del estado civil de ese acto.

En estos tres casos, las cdmaras de apelaciones han anulado esas transcrip-
ciones o han rechazado su transcripcién en Francia, considerando que el orden
publico francés es contrario a ello. Sobre el orden publico internacional fran-

1°¢ Pyblicada en el boletin. En este caso, Y nacié en 2001 en el estado de Minnesota, en EEUU, de la
sefiora B, que habfa formulado un contrato de GS con el Sr. y la Sra. X, de nacionalidad francesa,
cuyo embrién provenia de los gametos del Sr. X, y de una donante anénima. Un dictamen del 31 de
octubre 2001 del tribunal local constaté que el St. X era padre biolégico de Y, a quien le habia sido
confiada la custodia del nifio, y que la Sra. B y su esposo renunciaban a todo derecho sobre el nifio.
Se constatd, en un segundo juicio el mismo dia, que la sefiora B entendia que ya no tenfa derechos
parentales sobre el nifo, que terminaban con esta decision. Luego, el acta de nacimiento de Y, asen-
tada en 2001 con timbres del Estado de Minnesota, designé al St. y Sra. X como sus padres, y de
vuelta en Francia, obtuvieron del juez tutelar, el 3 de diciembre de 2003, un acta por la que constata-
ba la posesién de estado. Habiendo rechazado el Ministerio Pablico asentar dicha mencién en el es-
tado civil, el St. y la Sra. X promovieron una accién, a titulo principal, para transcribir el acta pabli-
cay, a titulo subsidiario, para asentar la filiacién paterna de Y por medio de la posesién de estado.



122 GESTACION POR SUSTITUCION

cés, la Corte de casacién ha retomado la definicién consagrada en su senten-
cia del 8 de julio de 2010: es contraria al orden publico internacional francés la
decisién extranjera que comporte disposiciones que vayan en contra de los
principios esenciales del derecho francés. En las tres sentencias de ese dia, la
primera cdmara civil decide «que en el estado del derecho positivo, es contrario
al principio de indisponibilidad sobre el estado de las personas, principio esen-
cial del derecho francés, hacer que tenga efecto, en lo relativo a la filiacién, una
convencién sobre la gestacién por cuenta de otro que, aunque sea legitima en
otro pais, es nula con nulidad absoluta por oponerse al orden publico». La Cor-
te de Casacién juzga que el principio de indisponibilidad sobre el estado de las
personas es también un obstdculo a los efectos de la posesién de estado en Fran-
cia invocada para establecer la filiacién, desde el momento que es consecuencia
de una convencién, aun si esta convencién fuese licita y reconocida en el pais
extranjero. En efecto, es de los principios del derecho francés que la madre del
nifio es la que da a luz.

Luego, aplicando las convenciones internacionales de modo concreto, las
decisiones senalan que los ninos no son privados de la filiacién materna y pa-
terna que les reconoce el derecho extranjero, ni impedidos de vivir con los
requirentes, de suerte que el respeto a la vida familiar y a la vida privada del
articulo 8 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre o el inte-
rés superior del nifio consagrado por la CDN no mandan sobre la especie, en
concreto que sea evitada la contradiccién de estos juicios con el orden ptblico
internacional francés. Es decir, considera que con estas decisiones no se viola
el interés superior del nino ni el derecho a la vida privada y familiar del art. 8
de la CEDH.

Cabe destacar que estas decisiones estdn siendo cuestionadas ante el TEDH
por violacién del art. 8 del Convenio europeo.””

Distinta fue la solucién adoptada por Consejo de Estado el 4 de mayo de
2011, en su resolucién ndm. 348778. En este caso se trataba de un hombre
de nacionalidad francesa que recurre a la GS en la India aportando su material
genético. Nacidos los gemelos, las autoridades francesas en la India se negaron
a otorgarle documentos de viaje, sobre la base de que los nifos habian nacido
por GS y eso era contrario al orden publico francés. Consecuentemente, el co-
mitente recurre al Consejo de Estado y solicita que le entregue pasaportes fran-
ceses a los ninos. El 4 de mayo de 2011, el Consejo de Estado resuelve otorgarle

7 Sylvie MENNESSON and other vs France (No. 65192/11) introducida el 6 de octubre de 2011 y Francis
LABASSEE and others vs France (No. 65941/11), introducida el 6 de octubre de 2011.
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a los niflos Laissez-Passer, pero no un pasaporte. Laissez- Passer es una medida
provisional que se usa generalmente ante la pérdida de los documentos de viaje
permitiendo la entrada en el pais sobre la base de que se presume que la persona
es de nacionalidad francesa. Para adoptar esta decisién, el Consejo de Estado,
en primer lugar, aplicé el art. 47 del CC francés™ y consideré que los certifica-
dos de nacimiento eran reales y verdaderos teniendo especialmente en cuenta
que el comitente es el padre genético sobre la base de una prueba de ADN. En
segundo lugar, se entendié que aunque el contrato de GS sea nulo para la ley
francesa, se debe tener principalmente en cuenta el interés superior del nifio.'”

En similar sentido resolvi6 la Corte de Apelacién de Rennes™ el 21 de fe-
brero de 2012. Esta Corte confirmé una decisién previa de un Tribunal de Nan-
tes que reconocié los certificados de nacimiento extranjeros de los gemelos na-
cidos por gestacién por sustitucién en la India, siendo los comitentes una
pareja de dos hombres. Los jueces, aunque no podian validar el acuerdo de
gestacién por sustitucion, si podian otorgar estado civil a los nifios, de confor-
midad con el articulo 47 del Cédigo Civil francés.™

% Art. 47 del CC francés: «Cualquier acta relativa al estado civil de los Franceses y de los extranjeros
realizada en un pais extranjero y redactada en las formas usuales de ese pais dard fe, salvo si otras
actas o documentos poseidos, otros datos o elementos extraidos de la propia acta, determinaran que
dicho documento es irregular, falso, o que los hechos que se declaran en él no se corresponden con
la realidad.

En caso de duda, la administracidn, a la que se haya acudido para solicitar el establecimiento,
la transcripcién o la expedicién de un acta o de un titulo, aplazard su respuesta e informard al in-
teresado de que, en un plazo de dos meses, podrd acudir al Fiscal de Nantes para que proceda a la
verificacién de la autenticidad del acta.

Si éste estimara que no es procedente la solicitud de verificacién que se le ha hecho, el Fiscal
advertird de ello al interesado y a la administracion en el plazo de un mes.

Si compartiera las dudas de la administracidn, el Fiscal de Nantes, en un plazo que no podrd
ser superior a seis meses y que podrd ser renovado una vez si asi lo requiere la investigacién, pro-
cederd a realizar todas las investigaciones necesarias, en particular acudiendo a las autoridades con-
sulares competentes. Informard lo antes posible al interesado y a la administracién sobre el resul-
tado de dicha investigacion.

A la vista de los resultados de las investigaciones llevadas a cabo, el Fiscal podrd acudir al Tri-
bunal de grande instance de Nantes, para que resuelva sobre la validez del acta, tras haber ordena-
do eventualmente todas las medidas de instruccién que considere necesarias».

10!

Nl

En sentido contrario se pronuncia el Consejo de Estado francés en su decision del 8 de julio de 2011
(nim. 350486), que anula la decisién del primer juez que ordena la concesion de una Laissez-Passer
sobre la base de que habia dudas sobre la identidad de la madre y los hijos.

Corte de apelaciones de Rennes, 6° ch, sect. A, 21 de febrero de 2012, n.° 11/02758, Droit de la famille,
abril de 2012, n.° 4, comentario de C. Neirinck.

Véase también el caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Rennes el 29 de marzo de 2011,
n.° 10/02646, Droit de la famille, abril de 2012, n.° 4, comentario de C. Neirinck, que ordené el re-
gistro de unos gemelos a favor de un hombre solo que recurrié a la GS en la India en virtud de que
el fiscal no logré demostrar el fraude, es decir, que se habia recurrido a la GS.

11

5}

11
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Todos estos casos pusieron de manifiesto los inconvenientes y perjuicios
que se generan como consecuencia del limbo legal en que se encuentran los
nifios nacidos por gestacién por sustitucién en el extranjero. Es por eso por lo
que, el 25 de enero de 2013, el Ministerio de Justicia de Francia emitié una cir-
cular (Circulaire du 25 janvier 2013 relative & la délivrance des certificars de natio-
nalité frangaise —convention de mére porteuse— Etat civil étranger)™ por medio
de la cual se ordenaba a los tribunales facilitar la nacionalidad francesa a los
ninos nacidos en el extranjero, de padre genético francés, por el método de
gestacion por sustitucion.

Segtin esta circular, en la medida en que se cumplan las condiciones del
art. 47 del CC, se debe conferir un certificado de nacionalidad francesa (CNF)
si es requerido.

Ahora bien, aunque la circular prevé la expedicién de certificados de nacio-
nalidad francesa, no tiene efectos en el establecimiento de la filiacién. Es decir,
s6lo permite la obtencién de nacionalidad francesa si el comitente es francés y
es el padre genético. EIl CNE una forma de prueba extrajudicial de nacionalidad
francesa, es un documento administrativo. No controla ni el establecimiento de
la partida de nacimiento ni la filiacién resultante del nifo, sino que facilita la
emisién de un certificado de identidad francés cuando la filiacién con un ciu-
dadano francés no se ha establecido suficientemente. Como explica Neirinck,
«la circular llama implicitamente a los que recurren a los acuerdos de GS a sélo
hacer un CNF —ahora obtenido sin dificultad— que permite que sus hijos
tengan nacionalidad francesa basada en un certificado de nacimiento que esca-
pa de los controles de la oficina del fiscal».” Por tanto, podemos ver claramente
cémo la circular continua la labor iniciada por el Tribunal de Casacién en las
tres resoluciones de abril de 2011. El objetivo es organizar un semiestatuto para
los ninos nacidos en el extranjero por GS, al margen de la ley, pero que es sufi-
cientemente protector como para que puedan tener una vida familiar normal,
sin que se reconozca oficialmente su paternidad legal, ya que eso evidentemen-
te contradice el principio de orden publico que prohibe la GS. El objetivo es
claramente vaciar el contenido de la ley sin dar la impresién de hacerlo.™

™ NOR: JUSCi301528C, BOM]J n°2013-01 du 31 janvier 2013, jeudi 31 janvier 2013. Disponible en:
http://actualitesdudroit.lamy.fr/Portals/o/ pdfs/Circulaire%2025%20janvier%202013.pdf, compulsa-
do el 26/08/2013.

™ NEerINCK, C. «La circulaire CIV/02/13 sur les certificats de nationalité francaise ou I'art de contour-
ner implicitement la loi». Droit de la famille, nim. 3, marzo de 2013, pp. 29 y ss.

"4 BRUNET, L., CARRUTHERS, J., Davaki, K., King, D., Marzo, C., McCaNDLEss, ]. A. Comparative
Study on the Regime of Surrogacy in EU Member States. Unién Europea, 2013, p. 120.
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3.1.1.11. Alemania™

La ley alemana de proteccién del embrién (Embryonenschutzgesetz-ESchG) del
13/12/1990, en su art. 1, referido a la utilizacién abusiva de las técnicas de repro-
duccidn, establece que:

«1. Serd sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres anos o
de una multa quien:

1) Procediera a transferir a una mujer el évulo de otra;

2) Fecundara artificialmente un évulo con fines distintos que los de iniciar
un embarazo en la mujer de quien proviene el évulo;

6) Extrajera de una mujer un embrién antes de su implantacién en el dtero
con vistas a transferirlo a otra mujer o utilizarlo con un fin distinto al de su
proteccion.

7) Fecundara artificialmente o transfiriera un embrién a una mujer dispues-
ta a entregar el nifo a terceros tras su nacimiento.»

Ahora bien, de conformidad con el pdrr. 3, no se sanciona a la gestante ni
a los comitentes.™

También la ley de adopcién™ prohibe la gestacién por sustitucién y la cas-
tiga con un afno de prisién o multa.

No obstante, los ciudadanos alemanes también recurren a la GS en el ex-
tranjero. Analizo estos casos en el apartado destinado a estudiar las consecuen-
cias del turismo reproductivo y la GS internacional, al que remito.

'S Para ampliar, véase GOssL, S. L. «Germany». En: TRimMmiINGs, K., BEAUMONT, D. (eds.). International
Surrogacy Arrangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 131-142.
6 P4rr. 3. «No serdn sancionadas:

1. En los casos contemplados en el pardgrafo 1, incisos 1, 2 y 6, la mujer de quien proviene el
évulo o el embridn, ni aquella a quien se hubiera transferido el évulo o a quien se hubiera previsto
transferir el embrién.

2. En los casos contemplados en el pardgrafo 1, inciso 7, la madre de substitucién, ni la per-
sona que desea tomar el nifio en forma definitivar.

7 Gesetz iiber die Vermittlung der Annahme als Kind und iiber das Verbor der Vermittlung von Ersatz-
miittern-Adoptionsvermittlungsgesetz-AdVermiG, 2001 (BGBL. 2002, 1, p. 354), modificado en 2008
(BGBL 1, p. 2403).



126 GESTACION POR SUSTITUCION

3.1.1.111. México."® Querétaro y Coahuila

En México, por disposicién constitucional (art. 73 Constitucién Nacional),"™
cada Estado es competente para regular en materia civil. Consecuentemente,
existe un Cédigo Civil general del estado de México y cada legislatura ha san-
cionado su propio Cédigo Civil.

Los cédigos estaduales dan distinta solucién al caso. Mientras para el Cé-
digo Civil del Estado de Querétaro la GS estd prohibida, en el Estado de
Coahuila el contrato es nulo, y para el del Estado de Tabasco es vélido. Por su
parte, el Cédigo de Familia de Sinaloa permite tanto la GS altruista como la
comercial.

El Cédigo Civil de Querétaro establece en su articulo 400: «Las parejas
adoptantes de embriones no podrdn procurar la maternidad asistida o su-
brogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para la gestacién del
embrién».

Por su parte, los articulos 489 y 491 del Cédigo Civil del Estado de Coahui-
la dicen:

Articulo 489: «Todo pacto o convencién que verse sobre la procreacién o
gestacion realizado en nombre de otra persona es inexistente.»

Articulo 491: «El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo
mismo no producird efecto legal alguno. Si un évulo fecundado fuese implan-
tado en una mujer de quien no proviniera el material genético, la maternidad
se atribuird a ésta y no a quien lo aportd.»

El CC de Coahuila expresamente consagra la inexistencia de los contratos
de GS, de modo que cualquier acuerdo, pacto o convenio de ese tipo se lo
tiene como no sucedido, no produce efecto alguno, aclarando que en todo caso
madre es la que pare.

La legislacién de Tabasco y Sinaloa se reproducen mds adelante, entre las
legislaciones permisivas.

8 Para ampliar, véase Lamm, E. «Mexico». En: TRiMMINGS, K., BEAUMONT, P. (eds.). International Sur-
rogacy Arrangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 225-271.

™ El articulo 73 de la Constitucién se encarga de determinar cudles son las materias de competencia
federal, y en ¢l no se menciona la civil.
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3.1.1.1V. Suiza

La gestacién por sustitucién estd prohibida por el articulo 119.2, letra d) de la
Constitucién federal («La donacién de embriones y todas las formas de gesta-
cién por sustitucién estdn prohibidas») y por el articulo 4 y 31°° de la Ley Fe-
deral sobre procreacion medicamente asistida de 1998 (reformada en 2006), que
expresamente prohibe la gestacion por sustitucion en todas sus modalidades.

3.1.1.V. ltalia

El art. 4.3 de la Ley n.° 40 del 19 de febrero de 2004, sobre normas en materia
de procreacion médica asistida, prohibe el recurso a las técnicas de procreacién
médicamente asistida de tipo heteréloga.”™ No hay duda que también estd
prohibida la gestacién por sustitucién. Ademds, el art. 12.6 de la ley sanciona
el uso de gametos (6vulos y espermatozoides) ajenos a la pareja, su comerciali-
zacion o el uso de «madres de alquiler» con multas de 600.000 a un millén de
euros y penas de tres meses a tres afos de cdrcel.”” Consecuentemente, para la
legislacién italiana, la gestacién por sustitucién es nula en cualquiera de sus
modalidades.”

No obstante, los ciudadanos italianos también recurren a la GS en el ex-
tranjero. Analizo estos casos en el apartado destinado a estudiar las consecuen-
cias del turismo reproductivo y la GS internacional, al que remito.

20 Art. 31. «Maternité de substitution.

1. Quiconque applique une méthode de procréation médicalement assistée a une mére de substitu-
tion sera puni de l'emprisonnement ou de l'amende.
2. Sera puni de la méme peine quiconque sert d’intermédiaire & une maternité de substitution.»

2 Art, 4.3: «F vietato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo».

2 Art. 12. 6.: «Chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza o pubblicizza la commercializzazione di
gameti o di embrioni o la surrogazione di maternita é punito con la reclusione da tre mesi a due anni e
con la multa da 600.000 a un milione di euro».

' No obstante, una sentencia del tribunal civil de Roma del 17 de febrero de 2000 autorizé a una pa-
reja a utilizar los servicios de una gestante. Se trataba de una mujer que, debido a una malformacién
en su aparato genital, se encontraba impedida para llevar adelante un embarazo, aunque si podia pro-
ducir ovocitos, de manera que se permite la gestacion por sustitucién porque se lleva a cabo «por amor
y no por dinero», aunque después la gestante debia renunciar a la maternidad y los comitentes pro-
ceder a adoptar al nacido. VELA SANCHEZ, A. ]. La maternidad subrogada... Cit., p. 37.
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3.1.1.VI. Austria

La ley de medicina reproductiva de Austria (Fortpflanzungsmedizingesetz) del
4 de junio de 1992 no autoriza la donacién de ovocitos ni de embriones, y sélo
permite el uso de gametos de la pareja sometida a las TRA (art. 3.1), salvo que
el hombre sea estéril (art. 3.2). En este caso, se autoriza la donacién de semen
pero s6lo para ser utilizado mediante inseminacién artificial (no fecundacién
in vitro). De esta manera, la donacién de ovocitos, asi como la gestacién por
sustitucion, no son opciones posibles en Austria.

Cabe destacar que la ley austriaca que sélo permite las TRA heter6logas en
determinadas situaciones fue cuestionada ante el TEDH en el caso S.H y otros
contra Austria.”™

En este caso, los demandantes, todos de nacionalidad austriaca, son dos
parejas casadas que viven en Austria. La primera pareja estd compuesta por SH
y DH. SH sufre de infertilidad por problemas en las trompas de Falopio y DH,
su esposo, también es infértil. Debido a sus condiciones médicas, sélo la ferti-
lizacién in vitro con esperma de un donante les permitiria tener un hijo del
cual al menos uno de ellos sea el padre genético. La segunda pareja estd com-
puesta por HE-G y MG. HE-G sufre de agonadismo, lo que significa que no
produce évulos, mientras que su marido MG puede producir espermatozoides
aptos para la procreacién. Sélo la fertilizacién in vitro con la utilizacién de évu-
los de una donante les permitirfa tener un hijo del cual al menos uno de ellos
sea el padre genético. Sin embargo, ambas posibilidades se rigen por la ley aus-
triaca de procreacién artificial, que prohibe el uso de esperma de un donante
para la fertilizacién in vitro y la donacién de 6vulos en general.

Agotado el procedimiento interno," los demandantes recurrieron al TEDH,
sosteniendo que la prohibicién de la donacién de esperma y évulos para ferti-
lizacién in vitro viola su derecho al respeto a la vida familiar con arreglo al ar-

 Caso S.H. y otros Vs. Austria, (No. 57813/00), sentencia de 3 de noviembre de 2011.

» En mayo de 1998, S.H y H.E.-G. presentaron una demanda ante el Tribunal Constitucional con el
objeto de revisar las disposiciones pertinentes de la ley de la procreacion artificial. En octubre de
1999, el Tribunal Constitucional se pronuncié considerando que si bien existia una injerencia en el
derecho de los demandantes al respeto de su vida familiar, esta injerencia se encontraba justificada
debido a que las disposiciones estaban destinadas a evitar la formacidn de relaciones personales inu-
suales, como la de un nifio que tiene mds de una madre bioldgica (una madre genética y una gestan-
te). También tenfan la finalidad de evitar el riesgo de explotacién de la mujer, debido a que la presién
para donar évulos podria ser puesta en una mujer de una condicién econdémica baja, que de otro
modo no estarfa en condiciones de permitirse una fecundacion in vitro con el fin de tener un hijo
genéticamente suyo.
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ticulo 8, y que la diferencia de trato en comparacién con las parejas que desean
utilizar las técnicas de procreacién médicamente asistida pero no necesitan re-
currir a la donacién de évulos o esperma para la fertilizacién in vitro importan
un trato discriminatorio, en violacién del articulo 14.

El primer lugar, el TEDH resolvié que se habia violado el art. 8 del conve-
nio.”® Sin embargo, la Gran Sala revirti6 esta decisién.

La gran sala del TEDH sefial6 que, aunque hay una clara tendencia en toda
Europa a favor de permitir la donacién de gametos para la fertilizacién in vi-
tro, el consenso adn estd en fase de desarrollo y no se basa en principios legales
establecidos. Dado que la FIV genera cuestionamientos morales y éticos sensi-
bles en un contexto en el que los avances médicos y cientificos se mueven ré-

26 TEDH, S. H. y otros contra Austria del 1 de abril de 2010. Con respecto a la situacién de HE-G y
MG y su deseo de recurrir a la fertilizacién in vitro con évulos de donante, al tribunal no le conven-
ci6 el argumento del Gobierno austriaco, segtin el cual una prohibicién completa es la inica manera
de prevenir los riesgos asociados con esta técnica. Teniendo en cuenta que la Ley de procreacién arti-
ficial reserva este tipo de intervenciones a los doctores especialistas en medicina, que tienen un cono-
cimiento y unas experiencias particulares en este campo y que estdn por s{ mismos vinculados a las
normas éticas de su profesion, asi como que la ley establece otras salvaguardas para minimizar el riesgo,
el tribunal considera que la prohibicién de donacién de évulos y esperma para la fertilizacién in vitro
no puede ser considerada la tnica o la medida menos intrusiva para alcanzar el fin que se persigue.
Por lo que respecta al argumento de la explotacién de mujeres y el abuso de estas técnicas, el tribunal
considerd que es un argumento que no se refiere especificamente a las técnicas de procreacién en
cuestion, sino que parece dirigirse en contra de la procreacién artificial en general. Ademds, el poten-
cial abuso, que debe ser indudablemente combatido, no es una razén suficiente para prohibir una
técnica especifica de procreacion en su totalidad, si existe la posibilidad de regular su uso y establecer
salvaguardas en contra del abuso. Al respecto, el tribunal observé que bajo la ley austriaca estd prohi-
bida la remuneracién de la donacién de évulos y esperma. Ademds, el argumento de que la obtencién
de los évulos con el propésito de la donacién constituye una intervencién médica de riesgo también
podria plantearse respecto a la fertilizacién in vitro en la que se toman los évulos de la propia mujer
que aspira a ser madre, y que por otro lado es una técnica que si se permite en Austria. En cuanto al
argumento de que el uso de évulos de donantes para la fertilizacién in vitro podria crear relaciones
de familia inusuales, el tribunal sefialé que las relaciones familiares que no siguen la tipica relaciéon
padre-hijo sobre la base de un vinculo biolégico directo no eran nada nuevo. Estos han existido desde
la institucién de la adopcidn, que creé una relacién familiar que no se basa en la descendencia biolé-
gica. El tribunal concluyé, por tanto, por cinco votos contra dos, que se habia producido una viola-
cién del articulo 14 en relacién con el articulo 8.

Con respecto a la situacién de SH y DH y su deseo de recurrir a la fertilizacién in vitro con
esperma de un donante, el tribunal consideré que el argumento del Gobierno de que la inseminacién
artificial ha estado en uso por algin tiempo, que era fécil de manejar y de que su prohibicién habria
sido dificil de controlar, es una cuestién de mera eficiencia que tiene menos peso que una cuestion
de principios basada en convicciones morales y éticas compartidas por la sociedad. Teniendo en cuen-
ta lo expuesto, el tribunal comparé el peso de estos argumentos relativamente débiles y el interés de
los demandantes, en cuanto a su deseo de concebir un hijo, y consideré que la diferencia de trato en
cuestién no estaba justificada. Por consiguiente, concluyd, por seis votos contra uno, que se habia
producido una violacién del articulo 14 en relacién con el articulo 8.
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pidamente, y dado que las cuestiones planteadas en el caso tocan zonas donde
todavia no hay claros puntos en comun entre los estados miembros, el tribu-
nal considera que el margen de apreciacién del Estado demandado debe ser
amplio. La gran sala resalta que la ley austriaca no prohibe de manera absoluta
las TRA, ya que permite las TRA homélogas y las heterdlogas en ciertas cir-
cunstancias, sin perjuicio de que no se prohibe a las personas ir al extranjero
para realizar los tratamientos que no estdn disponibles en Austria y, en caso de
éxito en esos tratamientos, el Cédigo Civil contiene normas claras sobre la pa-
ternidad y maternidad que respeta los deseos de los padres. Se considera que
los legisladores austriacos procuraron, entre otras cosas, evitar no sélo la posi-
bilidad de que dos mujeres pueden pretender ser la madre biolégica del mismo
nifio, sino también la explotacién de las mujeres. Para la gran sala, los legisla-
dores trataron con cuidado un tema polémico que plantea interrogantes éticos
complejos. Es por esto por lo que el tribunal concluyé que no habia habido
violacién de la convencién en virtud de que Austria no excedié el margen de
apreciacién. Sin embargo, subrayé la importancia de contemplar los avances
cientificos y legales en el campo de la reproduccién asistida. El tribunal obser-
v6 que el tema en cuestién, en el que la ley estd en constante evolucién y estd
sujeta a un desarrollo cientifico y juridico especialmente dindmico, debe ser
objeto de revisién permanente por parte de los estados contratantes.

Esta sentencia del TEDH ha sido objeto de numerosas criticas, en especial
por fomentar el turismo reproductivo.”” Precisamente, en relacién con esto tl-
timo, cabe destacar que aunque la GS esté prohibida en Austria, los ciudada-
nos austriacos también recurren a la GS en el extranjero. Analizo estos casos en
el apartado destinado a estudiar las consecuencias del turismo reproductivo y
la GS internacional, al que remito.

3.1.1.VII. Portugal

La gestacién por substitucién estd prevista en el art. 8 de la Ley n.° 32/2006,
de 26 de julio, sobre Procriagio Medicamente Assistida.™® Segin la ley, la GS
consiste en cualquier situacién mediante la cual una mujer se compromete a

7 Véase JacksoN, E. «S.H. and Others v. Austriar. Reproductive BioMedicine Online, 25, 2012, p. 663,y
CoHeN, L. G. «S.H. and Others v. Austria and circumvention tourismy. Reproductive BioMedicine
Online, 25, 2012, p. 660.
«Artigo 8. «Maternidade de substituicio:

1 - Sdo nulos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substituicio.
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la gestacién de un nifio por cuenta de otra y a entregar al nifio después del
parto.

La ley considera nula la gestacién por sustitucién tanto gratuita como co-
mercial, y mantiene la regla tradicional del derecho civil portugués de que ma-
dre es la mujer que da a luz; en el caso, la gestante.

Ahora bien, la mera participacién en contratos de este tipo no es en si
misma criminalizada, pues sélo se prevén penas para las siguientes situacio-
nes especificas: por un lado, la celebracién de contratos onerosos; por otro
lado, la promocién de su celebracién (hasta 2 afos de prisién y hasta 240 dias
de multa).”

3.1.2. Admisién de la gestacion por sustitucion cuando es altruista
3.1.2.1. Reino Unido

En el Reino Unido, la gestacién por sustitucién estd regulada en la Surroga-
¢y Arrangements Act de 1985, la Adoption and Children Act de 2002, la Hu-
man Fertilisation and Embryology Act de 2008 (en adelante HFEA) y otros
instrumentos como la Fertilisation and Embryology (Parental order) Regula-
tions de 2010.

La legislacién britdnica, en un principio, fue fuertemente influenciada por
el reporte del Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryolo-
gy, presidido por Mary Warnock, conocido como el informe Warnock. Este
informe recomendé declarar ilegal todo acuerdo de gestacién por sustitucién
y, en consecuencia, la negativa para peticionar ante la ley. De igual modo, dis-
puso sancionar criminalmente la creacién de establecimientos comerciales que
recluten mujeres para oficiar como gestantes o realicen este tipo de contratos.
Asi, en 1985 se aprobé la Surrogacy Arrangements Act para el Reino Unido de

2 - Entende-se por “maternidade de substituicio” qualquer situagio em que a mulhber se disponha
a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apds o parto, renunciando aos po-
deres e deveres proprios da maternidade.

3 - A mulher que suportar uma gravidez de substituicio de outrem é havida, para todos os efeitos
legais, como a mde da crianga que vier a nascer.»

9 Artigo 39. «Maternidade de substituigdo:

1 - Quem concretizar contratos de maternidade de substituicio a titulo oneroso é punido com pena
de prisio até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.

2 - Quem promover, por qualquer meio, designadamente através de convite directo ou por inter-
posta pessoa, ou de antincio priblico, a maternidade de substituicdo a titulo oneroso é punido com pena
de prisio até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.»
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Gran Bretafa e Irlanda del Norte, que sanciona penalmente la publicidad y la
gestién comercial cuya finalidad sea la realizacién de acuerdos de gestacién por
sustitucion.

La citada normativa prohibe:

* Iniciar o colaborar en negociaciones con el propésito de concertar un
acuerdo de gestacién por sustitucion.

* Ofertar o convenir negociar la realizacién de tales acuerdos.

* Recopilar cualquier informacién con el propésito de su utilizacién en la
realizacion o negociacién de acuerdos de gestacién por sustitucion.

Ahora bien, en Gran Bretafa, se autoriza la gestacién para otro a titulo
benévolo y sin intermediarios. En otras palabras, el Reino Unido ha venido
manteniendo una actitud prohibitiva con respecto a la prictica comercial de
la gestacién por sustitucion,”™ prohibiendo ese contrato y penalizando la ac-
tividad comercial (los intermediarios y la publicidad). Pero admite la gesta-
cién por sustitucidn justificada por motivos médicos, que no implica la eje-
cucién de un contrato. Entonces, la gestacidén por sustitucién ha de serlo a
titulo gratuito y se admite el pago a la gestante de los gastos razonables que se
deriven de la misma entendiéndose que esa prestacion no priva al contrato de
su gratuidad.”™

El sistema en el Reino Unido

De conformidad con el sistema actual en el Reino Unido, la filiacién se deter-
mina a favor de la mujer que da a luz, aun cuando no aporte su material gené-
tico.” Si estd casada, su marido serd considerado el padre del nifio, a menos
que pueda demostrarse que no dio su consentimiento para el acuerdo de ges-
tacién por sustitucién. Sélo se transfiere esta filiacién a los comitentes (pasado
un periodo de reflexién de seis semanas que se otorga a la gestante) si éstos lo
solicitan ante los tribunales. En las condiciones exigidas por la ley, el juez in-
glés puede establecer la filiacién del nifio respecto de los comitentes mediante

130

Surragacy Arrangements Act, de 18 de julio de 1985, modificada por la ley de 1 de noviembre de 1990.
El1 de abril de 2009 entré en vigor la ley de fecundacion y embriologia humana (Human Fertilisation
and Embryology Act, 2008), que viene a seguir los mismos principios.

Quitones EscAMEz, A. «Doble filiacién paterna...». Cit., pp. 1-42, en p. 32.

Art. 33 de la Human Fertilisation and Embryology Act de 2008.
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una parental order” que transfiere la filiacién inicialmente establecida con res-
pecto a la gestante a los comitentes. Se suceden asi dos actas o certificados de
nacimiento. En el primero, la madre que da a luz es la que consta como tal y
tiene un plazo para retractarse. Si da su consentimiento se establece una nueva
acta de nacimiento, esta vez en favor de los comitentes.”*

Ahora bien, si la gestante no estd casada ni en una unién civil, el comiten-
te que aporté el semen serd automdticamente el padre legal del nifio al mo-
mento del nacimiento y adquirird responsabilidad parental al ser registrado en
el certificado de nacimiento. Para esto no se requiere el consentimiento de la
gestante. Alternativamente, el comitente que no aporté semen (comitente que
recurrié a donante de semen o la pareja masculina del comitente hombre
que aporté el semen), o la mujer comitente, podrdn ser designados como pa-
dres legales del nino al momento del nacimiento y adquirirdn responsabilidad
parental al ser registrados en el certificado de nacimiento, si tanto la gestan-
te como ¢l han consentido previamente. El comitente tendrd que completar
el formulario «SPP Su consentimiento para ser el padre legal en caso de GS»
(«SPP Your consent to being the legal parent in surrogacy») y la gestante tendrd
que completar el formulario «SWP Su consentimiento (como gestante) para
nombrar a un comitente para ser padre legaly [«SWP Your consent (as a surro-
gate) nominating an intended parent to be the legal parent»).

Como se puede advertir, aunque en los casos en que la gestante no estd
casada ni en una unién civil se admite que uno de los comitentes figure como
el otro padre, la gestante siempre es madre, de modo que para transferir la fi-
liacién a favor de ambos comitentes se requiere la tramitacién de la orden pa-
rental.

Entonces, a diferencia del modelo de preaprobacién comtin en muchos es-
tados de los Estados Unidos,” Grecia, Israel y otros paises, que se analizardn
luego, el enfoque del Reino Unido estd enmarcado por una serie de garantias
fundamentales que permiten a la gestante cambiar de opinién antes y durante
algtn tiempo después de dar a luz, y exigen examinar el consentimiento de las
partes y una evaluacién del interés superior del nifio después de que éste ha
llegado a existir.

No obstante, cabe destacar que este sistema de transferencia de la filiacién
estd dando a lugar a diferentes problemas, en especial, como se verd, en los

5 Art. 54 de la Human Fertilisation and Embryology Act de 2008.

B+ QuiNoNEs EscAMEz, A. «Doble filiacién paterna...». Cit., pp. 1-42, en p. 32.

% Véase SNYDER, S. H., BYrN, M. P. «The Use of Pre-Birth Parentage Orders in Surrogacy Proceed-
ings». Family Law Quarterly, 35, 2005, p. 633.
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casos de gestacién por sustitucion internacional, en los que, como consecuen-
cia de que la paternidad legal sélo se reconoce una vez tramitada la orden pa-
rental, muchos ninos nacidos en el extranjero han quedado y estin quedando
en una especie de limbo juridico. Consecuentemente, el Parlamento estd estu-
diando y revisando este sistema a los efectos de que, en un futuro, se transfor-
me en un sistema de preaprobacién.”

Por ultimo, con efecto a partir del 6 de abril de 2010, las regulaciones de la
HFEA aplican el art.1 de la Ley de adopcion e infancia de 2002 (Adoption and
Children Act 2002) a todas las solicitudes de drdenes parentales. Esto significa
que el bienestar del nino es ahora la consideracién primordial del tribunal al
resolver si debe o no otorgar una orden parental.

Requisitos para el otorgamiento de la orden parental

Para el otorgamiento de la orden parental, el art. 54 de la HFEA requiere el
cumplimiento de una serie de requisitos. Asi, el articulo dice:

Ordenes parentales

(1) En un recurso presentado por dos personas («los demandantes»)," el
tribunal podra dictar una orden para que un nifio sea legalmente tratado como
hijo de los demandantes, si:

(A) el nifio ha sido gestado por una mujer que no es uno de los demandan-
tes, como consecuencia de haber implantado en ella un embrién o esperma y
6vulos o de inseminacién artificial,

(B) los gametos de al menos uno de los demandantes han sido utilizados
para llevar a cabo la creacién del embridn, y

(C) se han cumplido las condiciones de las subsecciones (2) a (8).

(2) Los demandantes deben ser:

(A) marido y mujer,

(B) constituir una unién civil, o

(C) dos personas que estdn viviendo como pareja en una relacion familiar
duradera, y no se encuentran en grados prohibidos de parentesco.

156 GamBLE, N. «Surrogacy: creating a sensible national and international legal framework». Interna-

tional Family Law, septiembre de 2012, pp. 308-312.
7 Entiéndase los comitentes.
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(3) Salvo en el caso previsto en el inciso (11), los demandantes deben solici-
tar la orden dentro del plazo de 6 meses a partir del dia en que nace el nifo.

(4) En el momento de solicitud y realizacién de la orden:
(A) el hogar del nino debe ser con los demandantes, y
(B) uno o ambos demandantes deberdn estar domiciliados en el Reino

Unido o en las Islas del Canal o la Isla del Hombre.

(5) En el momento de la presentacién de la solicitud ambos demandantes
tendrdn que haber alcanzado la edad de 18 anos.

(6) El tribunal deberd asegurarse de que ambos (A) la mujer que ha gestado
al nifo, y (B) cualquier otra persona que sea padre del nifo, pero no es uno de
los demandantes (incluyendo cualquier hombre en virtud del articulo 35 0 36
o cualquier mujer en virtud del articulo 42 0 43), han consentido libre, incon-
dicionalmente y con pleno conocimiento la realizacién de la orden.

(7) La subseccién (6) no requiere el consentimiento de la persona que no
puede ser hallada o es incapaz de darlo. El consentimiento de la mujer que
gest6 el nifio no es eficaz con el fin de esa subseccién si lo otorga en un plazo
inferior a seis semanas después del nacimiento del nifio.

(8) El tribunal deberd asegurarse de que ningtn dinero u otros beneficios
(que no sean para los gastos razonables en que incurra) se ha dado o recibido
por cualquiera de los demandantes para o en consideracién de:

(A) la confeccién de la orden,

(B) cualquier acuerdo requerido por la subseccién (6),

(C) la entrega del nino a los demandantes, o

(D) la realizacién de acuerdos con vistas a la adopcién de la orden, a menos
que sea autorizado por el tribunal. [...]

Procederé a su andlisis.
Al menos uno de los comitentes debe aportar su material genético
Es decir, la orden parental sélo puede otorgarse si el nino estd genéticamente
relacionado con al menos uno de los comitentes. Para ello es necesario que el

tribunal tenga evidencia de esto: por ejemplo, mediante el resultado de una
prueba del ADN y/o con la documentacién aportada por la clinica de fertili-
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dad que establezca que el espermatozoide o el évulo (o ambos) pertenecen a
uno (o ambos) miembros de la pareja comitente.”*

Si los comitentes no pueden solicitar una orden parental porque ninguno
de ellos estd genéticamente relacionado con el bebé, entonces la adopcién es la
Unica opcién disponible para ellos.

Los comitentes deben ser una pareja

Los comitentes deben ser: (A) marido y mujer, (B) constituir una unién civil
o (C) ser dos personas que estdn viviendo como pareja en una relacién familiar
duradera, y no se encuentran en grados prohibidos de parentesco. No pueden
ser comitentes las personas solas.

Desde el 1 de abril de 2009, con la entrada en vigor de la HFEA, se exten-
dié la posibilidad de que se establezca la filiacién del nifio respecto de dos per-
sonas unidas en una unién civil registrada del mismo sexo.”

Ademds, ambos deben ser mayores de 18 afios cuando se solicita la orden
parental y, tanto cuando se solicita como cuando se otorga la orden parental,
el hogar del nino debe ser el de los comitentes.

Ahora bien, aunque la ley exige que los comitentes sean dos personas, en el
caso Re A and Another v P and Others [2011] EWHC 1738 (Fam), el tribunal
tuvo que decidir sobre la conveniencia de otorgar una orden parental a la Sra. A
y su difunto marido.

En este caso, el Sr. A y la sefiora A, solicitaron una orden parental, aunque,
lamentablemente, el Sr. A fue diagnosticado con cdncer y murié cinco meses
después de que la solicitud fuera presentada, aunque antes de que la orden fue-
ra concedida.

El nifio, conocido como B, nacié en abril de 2010 por gestacion por susti-
tucién en la India. Estaba claro que el Sr. A habia aportado el semen para el
procedimiento, de modo que era el padre biolégico, aunque habia incertidum-
bre sobre si la Sra. A era la madre bioldgica, o lo era una donante anénima
dado que se habian implantado 6vulos fertilizados de ambas mujeres.

¥ KnowtLEs, G. «Parental Orders in Cases of International Surrogacy: Practical Considerations».

16/05/2012. Disponible en: http://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed97868, compulsado el
26/08/2013.

% La Civil Partnership Act (2004) ya establecia una equivalencia de efectos entre el matrimonio y la
unién civil que regula. La adopcién conjunta de nifios ya estaba permitida a las uniones registradas
del mismo sexo. Ahora, a través del articulo 42 de la nueva ley, se extiende la gestacién por sustitucién
a estas parejas. QUIRONES EscAMEZ, A. «Doble filiacion paterna...». Cit., pp. 1-42, en p. 32.
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Como se dijo, en el Reino Unido sélo las parejas pueden solicitar érdenes
parentales, por lo que el tribunal tuvo que examinar si la palabra «demandan-
tes» («applicants») de la HFEA 2008 podia interpretarse en el sentido de que
s6lo se exige que dos personas soliciten la orden pero no se requiere que haya
dos demandantes vivos en el momento en que se confiere. El Parlamento no
previé una situacién en la que uno de los demandantes muere antes de que
una orden pueda ser otorgada.

En el caso, se hizo lugar al pedido de orden parental sobre la base del bie-
nestar de B. Se sostuvo que «la evidencia demuestra claramente que las necesi-
dades de bienestar de B se cumplen mediante la concesion de la orden paren-
tal». Conforme se sostiene en el fallo, las consecuencias de no otorgar la orden
parental serfan:

(i) Que no exista una relacion legal entre el nifio y su padre bioldgico,
que es también el comitente.
(ii) Al nino se le negarian los beneficios sociales y emocionales del recono-
cimiento de esa relacién.
(iii) El nifio quedaria en una situacién de desventaja econémica si no se
reconoce legalmente como hijo de su padre (en términos de herencia).
(iv) El nifio tendria una realidad juridica que no coincidirfa con la reali-
dad del dia a dfa.
(v) El nifo se verfa ain mds perjudicado por la muerte de su padre biolé-
gico.

Gamble sostiene que «el caso muestra lo peligrosamente anticuadas que
son nuestras leyes de gestacién por sustitucion... Este siempre ha sido un acci-
dente esperando a suceder, y el cardcter restrictivo de la ley actual estd dejando
a los ninos vulnerables y desprotegidos», y afiadié: «;Qué hubiera pasado si
alguno de los padres hubiera muerto antes, tal vez durante el embarazo?»."*

Lo cierto es que, no obstante lo resuelto en este caso, la exigencia de la ley
deja subsistente la duda de si el tribunal serfa capaz de interpretar estas dispo-
siciones de forma positiva en casos en que los comitentes se separan o divorcian

antes de la audiencia final.™*

4% GaMBLE, N. «Surrogacy law: court awards parenthood to deceased father following Indian surroga-
cy». Disponible en: http://www.nataliegambleassociates.co.uk/blog/2011/07/12/court-awards-paren-
thood-to-deceased-father-in-surrogacy-case, compulsado el 26/08/2013.

"' Si bien en mayo de 2012 se presenté un caso de divorcio, éste se produjo después de que se confiriera

la orden parental a favor del matrimonio. En este caso, el exmarido pretendia que se revocara la orden
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Los plazos

La orden parental debe solicitarse dentro de los seis meses del nacimiento del nifio.

Ante esta exigencia, el juez Hedley en el caso Re X and Y (Foreign Surroga-
cy) [2008] EWHC 3030 Fam, [2009] 1 FLR 733 sefalé que no hay facultad de
prorrogar el plazo y que esto puede causar problemas cuando las cuestiones
de inmigracién puedan retrasarlo.

Este caso trata sobre un matrimonio inglés que celebré un acuerdo de ges-
tacién por sustituciéon en Ucrania con una mujer casada utilizando 6vulos de
donante y esperma del comitente. De conformidad con la ley de Ucrania, los
padres eran los comitentes, y ellos constaban en el certificado de nacimiento.
De conformidad con la HFEA, los nifios eran hijos de la mujer que dio a luz
y su marido, debido a que la filiacién se transmite una vez tramitada la orden
parental. Este conflicto entre la ley ucraniana y la HFEA condujo a que los ni-
fios se quedaran sin filiacién legal y sin nacionalidad, debido a que, conforme a
las leyes de Ucrania, no se les permiti6 obtener la nacionalidad ni la residencia
ucraniana. Mediante un certificado de ADN (en el que se probé que el material
genético correspondia al comitente) fueron autorizados a entrar en el Reino
Unido para que los comitentes solicitaran ante los tribunales la orden parental
que estableciera la filiacién en su favor. Afortunadamente, la orden parental fi-
nalmente se les concedi6 sobre la base del interés superior del nifo. Se tuvo
principalmente en cuenta que la negativa a otorgar esa orden conduciria a que
los ninos no sélo no tuvieran padres legales, sino que ademds fueran apdtridas.

En este caso, si bien se habfa cumplido con el requisito del plazo, se puso
de manifiesto que al parecer no hay poder para extenderlo, aunque ninguna
razén especifica puede determinarse por eso.

Domicilio

La ley exige que tanto en el momento de solicitud como en el de concesién de la
orden parental, uno o ambos solicitantes estén domiciliados en el Reino Unido.

parental respecto de su exmujer, que lo habia abandonado poco después de haber obtenido la or-
den parental. La Corte rechazé la accién sobre la base de que el nifo habia estado bajo el cuidado de
los padres desde el nacimiento hasta su separacién, después de la cual la mujer habfa asumido la
custodia. La decisién de revocar la orden parental habria significado que la tinica madre que el nino
conocia se convirtiera, en efecto, en un extrano legal. Esto habria socavado el bienestar del nifio, que
después de un cambio reciente en la ley es ahora primordial en todos los casos. G v G [2012] EWHC
1979 (Fam).
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El domicilio fue considerado por el juez Theis en el caso Z v C (Parental
Order: Domicile) [2011] EWHC 3181 (Fam) como uno de los requisitos obli-
gatorios que confieren al tribunal jurisdiccién para dictar una orden parental.

En este caso, los comitentes eran dos ciudadanos israelies que se mudaron
al Reino Unido en 2008, fijando alli su residencia permanente. La pareja tuvo
gemelos, que nacieron en noviembre de 2010 como resultado de un acuerdo de
gestacién por sustitucién en la India. Aparentemente, los comitentes fueron
erréneamente aconsejados tanto por la agencia de GS en Israel como por la
Agencia de Fronteras del Reino Unido. Se les dijo que los nifios debian solici-
tar la entrada al Reino Unido desde su pais de origen, no desde el pais de su
nacimiento, y consecuentemente a los nifios se les negé el permiso de entrada
al Reino Unido. Apelaron ante el Tribunal de Inmigracién con éxito, y aun-
que el Secretario de Estado apelé esta decision ante el Tribunal Superior, ésta
fue rechazada. De esta manera, se les autorizé el ingreso al Reino Unido por el
plazo de un ano a los gemelos, pero la cuestidon de si los solicitantes cumplian
el requisito de residencia en virtud de la ley se mantuvo en duda. Finalmen-
te, el juez Theis declar6 que, en el examen detallado de los hechos, uno de los
solicitantes estaba domiciliado en el Reino Unido desde el momento en que
lleg6 en 2008, y que el tribunal, por lo tanto, tenfa jurisdiccién para emitir la
orden parental."*

Un problema distinto se planted en el caso Re G (Surrogacy: Foreign Do-
micile) [2007] EWHC 2814 (Fam), [2008] 1 FLR 1047. Los comitentes eran
ciudadanos turcos que no estaban domiciliados en el Reino Unido y cuyo hijo
habia nacido a través de un acuerdo de gestacién por sustitucion en ese pais. En
este caso, el tribunal no pudo otorgar una orden parental porque el requisito del
domicilio no se habia cumplido. No obstante, en su lugar confirié a los solici-
tantes una orden de responsabilidad parental de conformidad con el art. 84 de
la Ley de adopcion e infancia de 2002, con el objetivo de que pudieran adoptar
al nino en Turquia. Cabe tener en cuenta que esta solucién puede no estar dis-
ponible en todos los casos problemdticos."”

Consentimiento de la gestante

El tribunal debe asegurarse de que tanto la mujer gestante como su marido, si
estd casada, han consentido libre, incondicionalmente y con plena compren-

'+ KNnowLEs, G. «Parental Orders in Cases of International Surrogacy: Practical Considerations». Cit.
5 KNowLEs, G. «Parental Orders in Cases of International Surrogacy: Practical Considerations». Cit.
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sién. Dicho consentimiento sélo es efectivo si se otorga tras seis semanas del
nacimiento del nifio.

Este requisito puede plantear problemas para otorgar la orden parental en
la medida en que algunos acuerdos que son vilidos en la India o en Ucrania,
por ejemplo, es casi seguro que no lo sean en Reino Unido."*

Esto sucedi6 en el caso In the Matter of D and L (Minors) [2012] EWHC
2631 (Fam). Se trata de una pareja homosexual que se habia casado en Bélgica
y residia en el Reino Unido. Uno de ellos era de nacionalidad belga, mientras
que el otro era britdnico. Recurrieron a la gestacién por sustitucién en la India
y nacieron gemelos. La politica de la clinica era que a los comitentes no se les
permitia conocer a la gestante, por lo que éstos suscribieron un «acuerdo for-
mal de subrogacién» con el director de la clinica y una mujer fue seleccionada
para ser la gestante. Dado que los comitentes no pudieron conocer a la gestan-
te, solicitaron la ayuda de la clinica para obtener el documento firmado con el
consentimiento de ella. La clinica se mostré «feliz de ayudar».

Los comitentes tomaron la custodia de los gemelos dos dias después de su
nacimiento; obtuvieron pasaportes para ellos y asi viajaron al Reino Unido.
Casi tres meses después del nacimiento, los comitentes segufan esperando el
consentimiento firmado por la gestante, segtin lo prometido por la clinica.
Cuando lo reclamaron, en su lugar recibieron una hoja de papel, supuesta-
mente del director de la clinica, con un gesto obsceno, lo que hizo sugerir que
la clinica ya no estaba dispuesta a ayudarlos a los efectos de obtener el consen-
timiento de la gestante.

Los comitentes contrataron a un agente de investigacién para localizar a la
gestante que, por desgracia, no pudo encontrarla.

Ante esta situacidn, solicitada la orden parental, era necesario comprobar
el cumplimiento del requisito relativo al consentimiento de la gestante que
debié ser prestado en el plazo de seis semanas después del nacimiento de los
ninos. El juez Baker resolvié emitir la orden parental sobre la base de que
los comitentes habian tomado todas las medidas razonables para obtener el
consentimiento de la mujer, por lo que en las circunstancias del caso se llegd a
la conclusién de que el consentimiento de la gestante no era necesario, dado
que no se la pudo encontrar. Ademds, el juez Baker decidi6 prescindir de la
necesidad de obtener el consentimiento de la gestante sobre la base de que el
bienestar de los ninos debe ser la consideracién primordial del tribunal y esto
requiere la concesién de la orden parental.

44 Vedse, entre otros, el caso Re X and Y (Children) [2011] EWHC 3147 (Fam).
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Gastos razonables

Por tltimo, la ley s6lo autoriza el pago de gastos razonables. Salvo que sea au-
torizado por el tribunal, ningtn dinero u otros beneficios (que no sean gastos
razonables en que se incurra) se debe haber dado o recibido por cualquiera
de los comitentes para o en consideracién de (A) la confeccién de la orden,
(B) cualquier acuerdo requerido por la subseccién (6), (C) la entrega del nifio
a los demandantes o (D) la realizacién de acuerdos con vistas a la adopcién de
la orden. Ahora bien, el tribunal tiene la facultad de autorizar pagos que exce-
dan los gastos razonables en forma retroactiva.

Estas disposiciones han preocupado a los tribunales debido a la tensién
entre la gestacién por sustituciéon comercial (algo no permitido por la legisla-
cién) y la realidad; debido a que, si no se otorga la orden parental, el nifio casi
inevitablemente sufrird porque puede que quede sin ningtin cuidador con res-
ponsabilidad sobre él en la jurisdiccién. Esta tensién se ha aliviado con la impor-
tacién del test del bienestar del nino del art. 1 de la Ley de Adopcién e infancia
de 2002." Sin embargo, el juez Hedley enfatizé, en el caso Re L (A Minor)
[2010] EWHC 3146 (Fam), [2011] 1 FLR 1423, que el tribunal debia seguir exa-
minando con cuidado las solicitudes de autorizacién retroactivas con el fin de
asegurarse de que los comitentes no «compraron» efectivamente un nifio en el
extranjero.

En este caso, se trata de un contrato de gestacién por sustitucion celebrado
en Illinois, Estados Unidos. El acuerdo era totalmente legal en esa jurisdiccidn,
pero era ilegal en el Reino Unido, porque los pagos efectuados por los comi-
tentes iban mds alld de lo que se entiende por gastos razonables. De esta mane-
ra, no se cumplian los requisitos previstos por el art. 54 de la HFEA, impidien-
do que se otorgara una orden parental a favor de los comitentes. No obstante,
el juez tuvo en cuenta el interés superior del nifio y sostuvo que el bienestar del
menor no es sdlo la primera cuestién que debe considerar el tribunal, sino la
principal. De este modo, cuando éste entra en conflicto con una politica pa-
blica (como es la prohibicién de pagar un monto que exceda lo que se entien-
de por «gastos razonables») debe prevalecer el bienestar del menor, que en este
caso se satisface si su filiacién se establece respecto de los comitentes.

En igual sentido, confirman esa jurisprudencia I/ (A Child) [2o11] EWHC
921; Re K (Minors) (Foreign Surrogacy) [2010] EWHC 1180; Re A and Another

s KnowLEs, G. «Parental Orders in Cases of International Surrogacy: Practical Considerations». Cit.
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v P and Others [2011] EWHC 1738 (Fam), Re C (A Child) [2013] EWHC 2408
(Fam), entre otros."*

Esta jurisprudencia, como se observa, abre la puerta a la gestacién por sus-
titucién «comercial» o «lucrativa» en el Reino Unido. El propio juez Hedley
reconocié en el caso Re X and Y (Foreign Surrogacy) [2008] EWHC 3030 Fam,
[2009] 1 FLR 733 ya citado —el primero que otorg6 una orden parental en un
supuesto de gestacién por sustitucion internacional comercial— que es «dificil
imaginar un conjunto de circunstancias en las que, teniendo en cuenta el bie-
nestar del nino, el tribunal pudiera negarse a emitir una orden parental, sin
importar las sumas que se pagaron a la gestante o a la clinica».

Como se puede advertir, aunque son muchos y complejos los requisitos
exigidos para el otorgamiento de la orden parental, en muchos casos la juris-
prudencia estd flexibilizdndolos.

3.1.2.11. Australia [Australian Capital Territory (ACT), Queensland (QLD),
New South Wales (NSW), South Australia (SA), Victoria (VIC),
Western Australia (WA)]

En Australia, la GS estd regulada en un territorio (el Territorio de la Capital
Australiana, Australian Capital Territory, ACT) y en cinco estados:"” Queens-
land (QLD), New South Wales (NSW), South Australia (SA), Victoria (VIC) y
Western Australia (WA)."* La GS no estd regulada en el Territorio del Norte.™

El objetivo declarado de las leyes de gestacion por sustitucion en Australia
es evitar la explotacién de adultos vulnerables y la comercializacién de la repro-

1S El caso Re X and Y (Children) [2011] EWHC 3147 (Fam), por su parte, proporciona un ejemplo de
los tipos de pagos hechos en acuerdos de GS en la India y también sobre la confusién que puede
surgir cuando los comitentes tienen que declarar, meses después, sobre las sumas de dinero efecti-
vamente gastadas. En ese caso no estaba claro lo que realmente recibié la gestante y qué habia sido
cubierto por las sumas pagadas a ella. KNowLes, G. «Parental Orders in Cases of International Sur-
rogacy: Practical Considerations». Cit.

7 Parentage Act 2004 (ACT), Surrogacy Act 2010 (NSW), Surrogacy Act 2010 (QId), Statutes Amendment

(Surrogacy) Act 2009 (SA), Family Relationships Act 1975 (SA), Assisted Reproductive Treatment Act

2008 (Vic), Surrogacy Act 2008 (WA).

Cabe destacar que en Tasmania se prohibe toda forma de GS por razones de orden publico. (Surro-

gacy Contracts Act 1993). No obstante, un proyecto de ley para admitir la GS: Proposed Tasmanian

Surrogacy Bill: Exposure Bill, 1 (2011), ha sido aprobado y se considera que entrard en vigor en cual-
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quier momento.

" A diferencia de paises como el Reino Unido, que tienen gobiernos unitarios y regulaciones centrali-
zadas sobre técnicas de reproduccién asistida, en Australia las leyes sobre TRA y gestacién por susti-
tucidn estdn en manos de los estados y han variado considerablemente en las tltimas décadas.



ANALISIS NORMATIVO. DERECHO COMPARADO 143

duccidn, asi como proteger los mejores intereses de los nifios.”® Es por eso que,
como se verd, en todos los estados que la han regulado, las leyes prohiben la
gestacién por sustitucién comercial.

Las leyes de Australia (a excepcién de VIC y WA, que prevén un sistema de
aprobacién previa)”'
se transfiere a los comitentes mediante un proceso que demanda varios requi-
sitos y supervisién judicial. Es decir, hay una transferencia de la filiacién legal
a los comitentes de la gestante (y su pareja, en su caso).”
tentes tiene que solicitar una orden parental ante los tribunales.

Este sistema de transferencia de filiacién de las leyes australianas se inspira
en el enfoque del Reino Unido. Sin embargo, como se verd, los estados austra-
lianos han ido abandonado el modelo britdnico mediante la adicién de requi-
sitos de forma y de fondo cada vez mds complejos. Las normas sobre el pago y
sobre la concepcién dentro de la jurisdiccién, junto con otros criterios de ele-
gibilidad, que se verdn a continuacién, dan cuenta que los sistemas australia-
nos contienen mds limitaciones que el modelo del Reino Unido.

La primera ley que se introdujo fue la de ACT, en el afo 2004."” La le-
gislacién de ACT se basa estrechamente en la HFEA de 1990, de modo que,
al igual que en el Reino Unido, el tribunal estd facultado para permitir la
transferencia de filiacién, es decir, a conferir una orden parental si: a) El nifio

contemplan una filiacién basada en el consentimiento que

Para esto, los comi-

tiene entre seis semanas y seis meses de edad;”* b) el nifio estd viviendo con
los comitentes;” c) los comitentes viven dentro de la jurisdiccién;™ d) los
comitentes son dos personas;™ ) los comitentes tienen al menos 18 afios;"*
f) al menos un comitente es padre genético del nifio,” y g) no hubo pago de
dinero u otros beneficios a la gestante (el acuerdo no es «comercial»).” Sin
embargo, a diferencia del Reino Unido, la legislacién de ACT requiere que
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Surrogacy Act 2010 (NSW) arts. 3, 8; Surrogacy Act 2010 (QId) art. 5; Assisted Reproductive Treatment

Act 2008 (Vic) arts. 5(a)-(b), 44.

5t Assisted Reproductive Treatment Act 2008 (Vic) art. 39; Surrogacy Act 2008 (WA) art. 16(1).

* MILLBANK, J. «Unlikely Fissures and Uneasy Resonances: Lesbian Co-Mothers, Surrogate Parenthood
and Fathers’ Rights». Feminist Legal Studies, 16, 2008, p. 141.

3 Parentage Act 2004 (ACT).

54 Parentage Act 2004 (ACT) art. 25(3).

55 Parentage Act 2004 (ACT) art. 26(3)(a).

56 Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(e).

57 Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(c).

58 Parentage Act 2004 (ACT) art. 26(3)(b).

%9 Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(d).

160 Parentage Act 2004 (ACT) arts. 24(c), 26(3)(d).
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la gestante no aporte su material genético (es decir, sélo se permite la ges-
tacién por sustitucién gestacional), y que la concepcién haya tenido lugar en
el ACT.

Ademds, conforme a la legislacién de ACT, el tribunal no puede autorizar
pagos de forma retroactiva. Si bien el texto de la ley de ACT que prohibe el
pago es igual al del Reino Unido, hubo una omisién fundamental: la norma
del Reino Unido contiene al final la frase «salvo autorizacién del tribunal».**
Esta adicién es muy importante, porque sin ella los tribunales no tienen com-
petencia para otorgar una orden parental si el pago es superior a los gastos ra-
zonables. Conviene aclarar que todos los otros estados australianos han segui-
do la ACT vy se han apartado de la posicién del Reino Unido.

Tras la legislacién de ACT, se sancionaron leyes en Queensland, New South
Wales, South Australia, Victoria y Western Australia. Estas normas demandan
los siguientes requisitos:

Requisitos de la gestante

* Que tenga al menos 25 afios (NSW, Qld, VIC, WA).'®

* Que haya dado a luz a un hijo propio (VIC, en WA a menos que existan
«circunstancias excepcionales»).l“

* Que no aporte su material genético (ACT, VIC)."” Es decir, en lo que
respecta a la conexién genética entre la gestante y el nino, a excepcién de
Victoria, todas las demds jurisdicciones de Australia se apartaron del
enfoque de la ACT y adoptaron el enfoque mds liberal del Reino Unido

" Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(b). Ademds, la pareja de la gestante no puede ser el donante de
esperma o de dvulos.

> Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(a). La exposicién de motivos sefiala los requisitos de que no haya
una conexion genética entre la gestante y el nifio y que la concepcién tenga lugar dentro de la juris-
diccidn, pero no explica las razones o los fundamentos de ello: Explanatory Statement, Parentage Bill
2003 (ACT) 8. Del mismo modo, hay una referencia a estos requisitos en los debates parlamentarios,
pero no se incluye una explicacién mds detallada: Australian Capital Territory, Parliamentary Debates,
Legislative Assembly, 10 de febrero de 2004, 122-6.

" Parentage Act 2004 (ACT) art. 26(3)(d).

' Human Fertilisation and Embryology Act 2008 art. 54 (8)

' Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 27(1); Surrogacy Act 2010 (QId) art. 22(2)(f); Assisted Reproductive
Treatment Act 2008 (Vic) art. 40(1)(b); Status of Children Act 1974 (Vic) art. 23(2)(a); Surrogacy Act
2008 (WA) art. 17(a)(i).

166 Assisted Reproductive Treatment Act 2008 (Vic) art. 40(1)(ac); Surrogacy Act 2008 (WA) art. 17(a)(ii).

7 Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(b); Assisted Reproductive Treatment Act 2008 (Vic) art. 40(1)(ab).
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mediante la inclusién y permisién tanto de la gestacién por sustitucion
tradicional como gestacional.”

Requisitos de los comitentes

* Tener por lo menos 18 anos (ACT, SA) o 25 afios (uno o ambos en Qld
y WA). En NSW, los comitentes deben ser mayores de 18 afios, aunque
si son menores de 25 anos se les exige requisitos adicionales.”®

* Ser una pareja, no una persona sola (SA)."”

* No ser un hombre solo o una pareja homosexual de dos hombres (WA).

* Ser una persona sola o una pareja homosexual (Qld,” NSW).

* Estar casado o en una relacién heterosexual de facto por mds de tres afios
(SA).7+

* Ser infértiles o tener una «necesidad» de acudir a la GS (NSW, QId,
SA, VIC, WA)."” Esto excluye expresamente la infertilidad relacionada
con la edad en WA, pero si incluye «la infertilidad social» en NSW y
Queensland.

* Residir dentro de la jurisdiccién (ACT, NSW, Qld, SA, VIC, WA)."7¢
Queensland es el tnico estado donde el tribunal tiene la capacidad de
renunciar a este requisito."””

* Ser considerados idéneos como padres (SA).

172

178

'8 Véanse Surrogacy Act 2010 (NSW) art. s, y Assisted Reproductive Treatment Act 2008 (Vic) art. 41.

199 Surrogacy Act 2010 (QId) art. 22(2)(g)(); Surrogacy Act 2008 (WA) art. 19(1)(a).

7° Surrogacy Act 2010 (NSW) arts. 28-29.

"7 Family Relationships Act 1975 (SA) art. 1oHA(2)(a) (ii).

7% Surrogacy Act 2008 (WA) arts. 19(1)(b), (2). Esto refleja el enfoque de la infertilidad y la elegibilidad
en WA, que se centra en una mujer que requiere tratamiento (desde 2002 no tiene por qué estar en
una relacidn heterosexual). Hubo numerosos intentos fallidos para enmendar el proyecto entre el 2007
y 2008 con el fin de evitar que las mujeres solas puedan ser comitentes.

73 Véase Smrth, M. K., WiLLmorT, L., TRowsk, P, WHITE, B. P. «Back to the future: prohibiting sur-
rogacy for singles, same-sex and shorter-term heterosexual couples in Queensland». Journal of Law
and Medicine, 20(3), 2013, pp. 638-654.

74 Family Relationships Act 1975 (SA) art. 1oHA(2)(b)(iii).

75 Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 30; Surrogacy Act 2010 (QId) arts. 14, 22(2)(d); Family Relationships Act

1975 (SA) art. 10HA(2)(b)(v); Assisted Reproductive Treatment Act 2008 (Vic) art. 40(1)(a); Surrogacy

Act 2008 (WA) arts. 17(d), 19(1)-(3).

Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(e); Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 32; Surrogacy Act 2010 (Qld) art.

22(2)(g)(ii); Family Relationships Act 1975 (SA) art. 10HB(2)(b); Status of Children Act 1975 (Vic) art.

20(1)(b); Surrogacy Act 2008 (WA) art. 19(1)(a).

77 Surrogacy Act 2010 (QId) art. 23(2).

78 Family Relationships Act 1975 (SA) art. 10HB(10).

176
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* Que al menos uno de los comitentes aporte su material genético” (ACT,
SA).®™ A menos que ambos comitentes sean infértiles o no debieran ser
padres genéticos del nifio por una razén médica.™

Requisitos del acuerdo de gestacion por sustitucion

* Por escrito (NSW, Qld, SA, WA). En WA, los donantes de évulo o es-
perma también deben ser parte del acuerdo.™

* En presencia de un abogado (SA)."™

e Anterior al embarazo (ACT, NSW, Qld, SA, VIC, WA)."*

* Todas las partes deben contar con asesoramiento independiente (ACT,
NSW, Qld, SA, VIC, WA)." Esto debe llevarse a cabo antes del emba-
razo, en Queensland, SA, VIC y WA.

e Todas las partes deben contar con asesoria legal (NSW, Qld, SA, VIC,
WA)."*® En todos los estados excepto Victoria, ésta debe tener lugar antes
del embarazo.

* Debe haber un «periodo de reflexién» de tres meses (WA)."” Es decir, la
gestante tiene un plazo de tres meses dentro del cual puede decidir que-
darse con el nifo.

72 Como se puede observar, Queensland no regula ninguna exigencia en cuanto a la relacién genética
entre los comitentes y el nifio, y permite la gestacién por sustitucion tradicional o gestacional. Tam-
poco establece limitaciones en cuanto al método de concepcién ni a la orientacién sexual o el estado
civil de los comitentes, pudiendo incluso ser una sola persona. Estas particularidades de la regulacién
de Queensland son significativas, sobre todo si se tiene en cuenta que hasta hace poco las parejas
viajaban en secreto desde Queensland hasta otros estados y paises para poder tener acceso a la ges-
tacion por sustitucién, dado que tal conducta estaba penalizada e incluso era constitutiva de delito
extraterritorial. Surrogate Parenthood Act 1988 (Qld) art. 3(2)(b).

8 Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(d); Family Relationships Act 1975 (SA) art. 1o0HA(2) (viii) (B).

8 Eamily Relationships Act 1975 (SA) arts. 1oHA(2) (viii)(B), (5).

82 Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 34; Surrogacy Act 2010 (QId) art. 22(2)(e)(v); Family Relationships Act
1975 (SA) art. 10HA(6); Surrogacy Act 2008 (WA) art. 17(b).

5 Family Relationships Act 1975 (SA) art. 10HA(6)(c).

84 Parentage Act 2004 (ACT) art. 23; Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 24; Surrogacy Act 2010 (Qld)
arts. 7(1), 22(2)(e)(iv); Family Relationships Act 1975 (SA) art. 1oHA(2)(a)(i); Assisted Reproductive
Treatment Act 2008 (Vic) art. 3; Surrogacy Act 2008 (WA) arts. 3, 17(e).

%5 El asesoramiento es relevante pero no obligatorio en ACT. Parentage Act 2004 (ACT) art. 26(3)(e).
Véase también Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 355 Surrogacy Act 2010 (QId) art. 22(2)(e)(ii); Family Re-
lationships Acr 1975 (SA) arts. 10HA(2) (vi)-(vii), (3); Assisted Reproductive Treatment Act 2008 (Vic) art.
40(1)(0), (2), 43; Status of Children Act 1974 (Vic) art. 23(2)(b); Surrogacy Act 2008 (WA) art. 17(c)(i).

86 Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 36; Surrogacy Act 2010 (QId) arts. 22(2)(e), 30; Family Relationships Act
1975 (SA) art. 10HA(6)(c); Assisted Reproductive Trearment Act 2008 (Vic) arts. 40(1)(c), 43(c); Status
of Children Act 1974 (Vic) art. 23(2)(b)(iii); Surrogacy Act 2008 (WA) art. 17(c)(iii).

87 Surrogacy Act 2008 (WA) art. 17(c).
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* La reproduccién asistida debe realizarse dentro de la jurisdiccién (ACT,
SA, Victoria).™ Mientras que WA no lo exige expresamente, estd impli-
cito en la estructura del proceso de aprobacién de las TRA (dicha apro-
bacién seria muy dificil de obtener si la concepcién no ocurre dentro de
la jurisdiccién).™

* La aplicacién previa y la aprobacién de todas las partes tras una evalua-
cién por un tribunal designado por el gobierno (VIC y WA)."°

* Que un tribunal apruebe el plan dirigido a regular el contacto y la co-
municacién entre las partes y qué informacién se proporcionard al nifio

(WA).™"

En ACT, VIC, WA y SA, los tribunales no pueden otorgar ordenes paren-
tales si no se cumplen los requisitos legales. En Qld y NSW, en cambio, las
leyes permiten, excepcionalmente, que los tribunales dispensen a las partes del
cumplimiento de algunos de los requisitos legales si esto redunda en el interés
superior del nifo.

Gestacion por sustitucion comercial

Ya se dijo que todo los estados prohiben la gestacién por sustitucién comercial.

Aunque la mayoria de los estados han introducido normas especificas para
regular los gastos razonables”” y NSW, Queensland y WA también regularon
la posibilidad de ejecutar esos pagos a instancias de la gestante,”” la criminali-
zacion preexistente de la gestacién por sustitucién comercial se ha mantenido
en gran medida.

En ACT y Queensland, las reformas replicaron las normas extraterritoria-
les anteriores de modo tal que las ofensas incluyen los actos realizados fuera
de la jurisdiccién por parte de los que ordinariamente residen alli.”* Por lo tan-
to, los residentes de ACT que pagan por la gestacién por sustitucién que se
lleva a cabo fuera de la ACT siguen enfrentindose a las mismas sanciones pe-

8 Parentage Act 2004 (ACT) art. 24(a); Family Relationships Act 1975 (SA) art. 10HA(2)(b)(viii) (A);
Status of Children Act 1975 (Vic) art. 20(1)(a).

9 Surrogacy Act 2008 (WA) art. 16(1).

Y0 Assisted Reproductive Treatment Act 2008 (Vic) art. 39; Surrogacy Act 2008 (WA) art. 16(1).

V' Surrogacy Act 2008 (WA) arts. 21(2)(f), 22.

Y* Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 7; Surrogacy Act 2010 (QId) art. 115 Surrogacy Act 2008 (WA) art. 6.

93 Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 6(2); Surrogacy Act 2010 (Qld) art. 15(2); Surrogacy Act 2008 (WA)

art. 7(3).
Y+ Parentage Act 2004 (ACT) art. 45; Surrogacy Act 2010 (QId) art. s4.
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nales que antes de la reforma. En Queensland, mientras que antes de la refor-
ma toda gestacion por sustitucién constituia delito, cualquiera que fuera el
lugar donde se realizaba, después de la reforma sélo la gestacién por sustitu-
cién comercial, realizada en cualquier lugar, da lugar a sancién.”” NSW es el
tnico estado que introdujo delitos penales extraterritoriales como parte de las
reformas.”*
cional se castiga con una multa y dos afos de prision.

Bajo la nueva ley, la gestacién por sustitucién comercial interna-

3.1.2.11l. Canadd

La Ley de reproduccion humana asistida (Assisted Human Reproduction Act
(2004, c. 2]) fue sancionada en marzo de 2004, dotando a Canad4 de un
marco juridico para la gestacién por sustitucién. La ley tiene jurisdiccién en
todo el pais. Sin embargo, algunas secciones de la ley no se aplican en una
provincia en particular si tanto el Ministro Federal de Salud como el gobier-
no provincial acuerdan que la Legislacién Provincial es equivalente a esas
secciones.

La Ley canadiense de reproduccion humana asistida define a la gestante
como «aquella persona de sexo femenino que con la intencién de entregar el
nifo al nacer a un donante o a otra persona, gesta un embrién o feto que fue
concebido por medio de un procedimiento de reproduccién asistida y con
gametos de un donante o donantes» (art. 3.).”” Esto significa que no cubre
situaciones en las que ha habido relaciones sexuales entre la gestante y el do-
nante.

La ley prohibe expresamente el pago a la gestante, a los intermediarios, o la
colocacién de anuncios para obtener servicios pagados de una gestante (art. 6).
También prohibe que los miembros de la profesién médica presten asistencia

198

¥ Tanto en ACT como en Queensland, las penas son las mismas que antes de la reforma: Substitute

Parent Agreements Act 1994 (ACT) art. 5, conforme a Parentage Act 2004 (ACT) art. 41 (multa o pri-

sidn por un afio, o ambos) Surrogate Parenthood Act 1988 (QId) art. 3, conforme a Surrogacy Act 2010

(QId) art. 56 (multa o prisién por tres afios).

Surrogacy Act 2010 (NSW) art. 11.

Y7 Assisted Human Reproduction Act, art. 3.: « Surrogate mother” means a female person who —uwith the
intention of surrendering the child at birth to a donor or another person— carries an embryo or foetus that
was conceived by means of an assisted reproduction procedure and derived from the genes of a donor or
donors».

98 Assisted Human Reproduction Act, art. 6: «(1) No person shall pay consideration to a female person to be
a surrogate mother, offer to pay such consideration or advertise that it will be paid. Acting as intermediary

196
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a una persona de sexo femenino para convertirse en gestante, cuando se sabe o
se tiene razones para creer que ella es menor de 21 afos.

Es decir, esta ley prohibe pagar u ofrecer pagar a una mujer para que actie
como gestante, pagar u ofrecer pagar a una persona para que organice esos
servicios, o asistir a cualquier persona menor de 21 afios para que actiie como
gestante. Consecuentemente, en Canadd la gestacién por sustitucién por ra-
zones altruistas no estd prohibida por la ley, aunque el contrato que prevé la
gestacion por sustitucion no es ejecutable como tal.

Lo cierto es que la Ley de reproduccion humana asistida no se refiere a si
los acuerdos de gestacién por sustitucién son vilidos,” y en la jurispruden-
cia, en general, los jueces han optado por decidir en pos del mejor interés
del nifo.*

La cuestién de la validez de este tipo de contratos y las consecuencias en
términos de filiacidén es responsabilidad de las provincias,” de modo que la
provincia en la que nace el nino gobierna el proceso. Cada provincia tiene su
propio método de determinacién de la filiacién, aunque cabe destacar que la
gran mayoria carece de una solucion legal expresa que permita definir la filia-
cién tras un acuerdo de gestacién por sustituciéon.** Asi, por un lado el Cédigo
Civil de Quebec establece explicitamente que los acuerdos de gestacién por
sustitucion son nulos y carecen de personeria juridica.*” Sin embargo, se recu-
rre a la adopcidn por consentimiento especial a los efectos de determinar la

(2) No person shall accept consideration for arranging for the services of a surrogate mother, offer to make
such an arrangement for consideration or advertise the arranging of such services. Payment to interme-
diaries (3) No person shall pay consideration to another person to arrange for the services of a surrogate
mother, offer to pay such consideration or advertise the payment of it. Surrogate mother — minimum age
(4) No person shall counsel or induce a female person to become a surrogate mother, or perform any
medical procedure to assist a_female person to become a surrogate mother, knowing or having reason to
believe that the female person is under 21 years of age».

¥ ReILLY, D. «Surrogate pregnancy: a guide for Canadian prenatal health care providers». Canadian
Medical Association Journal, nim. 176 (4), 13 de febrero de 2007, p. 483.

*9°Véase RivARD, G., HUNTER, J. The law of assisted human reproduction. LexisNexis Canada, Markham
(ON), 2005.

*°" Véase BURPEE, A. L. «Momma Drama: A Study of How Canada’s National Regulation of Surrogacy
Compares to Australia’s Independent State Regulation of Surrogacy». Georgia Journal of International
and Comparative Law, 37, 2009, pp. 305 y ss.

** Por lo general, la mujer que da a luz se presume que es la madre del nifo. En los casos de gestacion
por sustitucién, esta presuncion debe ser anulada por un tribunal mediante una resolucién judicial
posparto.

2 Filiation of children born of assisted procreation (1991) RSQ.c C-I-1, s 541.
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filiacién a favor de los comitentes.*** Por el otro, Alberta* y British Colum-
bia** los permiten.

3.1.2.1V. Grecia

En Grecia, la gestacién por sustitucién estd regulada por dos leyes: la Ley
3089/2002 y la Ley 3305/2005.*”7

Conforme a esta legislacion, los contratos de gestacién por sustitucién es-
tdn sometidos a una serie de requisitos. Asi, el articulo 1458 de la ley 3089/2002
que modifica el Cédigo Civil griego (CCG) establece: «La transferencia de un

*°+ En general, la adopcién es conferida sobre la base del interés superior del nifio. Véase Adoption-09184,
2009 QCCQ 9058 y -09185, 2009, QCCQ 8703 del 9 de junio de 2009; Adoption-09367, 2009
QCCQ 16815 del 4 de agosto de 2009; Adoption A.C./E.S. and A-M.M., n® 525-43-005788-092 del
7 de enero de 20105 Adoption-10329, 2010, QCCQ 18645 del 1 de octubre de 2010, y Adoption-10489,
2010 QCCQ 19971 del 13 de diciembre de 2010.

Excepcionalmente, en un caso esta adopcién no fue conferida (Court of Quebec, youth divi-
sion, 6 de enero de 2009: Adoption-091, 2009 QCCQ 628) por entender que con ellos se procu-
raba regularizar una situacién ilegal.

*%5 Family Law Statutes Amendment Act of Alberta 2010, c.16

26 Family Law Act 2011, art. 29. Antes de la ley ya habfa antecedentes jurisprudenciales reconociendo la
GS. Véase el caso Rypkema v. British Columbia [2004] B.C.J. No 2721 (S.C.). Los comitentes eran un
matrimonio que hizo un acuerdo de GS con una mujer que acepté ser gestante sin que mediara pago.
El acuerdo establecia claramente que al nacer el nifo, éste serfa entregado al matrimonio y ellos serfan
sus padres legales. Sin embargo, el director de Vital Statistics se negé a registrar al matrimonio como
los padres del nifo en razén de la discordancia evidente con el nombre que obraba en la constatacién
del parto. El matrimonio inicié una accién judicial para que se los declarara padres legales del nifo
y que ello se reflejara en el registro de nacimiento. El juez hizo lugar al pedido por entender que esto
facilitaba la vida cotidiana del nifio, en especial porque en el caso no habia controversia alguna entre
las partes. Véase también el caso «H.L. W, v. J.C.T». (2005) BCSC 1679 (Can.). Se trata de una pareja
sin nifios que recurre a la GS tradicional: la mujer es inseminada artificialmente en su casa con el
semen del hombre de la pareja. Se acordé que la gestante prestarfa su consentimiento para la adop-
cién del nifo por parte de la pareja. Durante el embarazo se le entregé a la gestante dinero suficiente
para cubrir los gastos vinculados al embarazo, y pocos dias antes del parto ella y su marido pidieron
a los comitentes la suma de 8.500 ddlares para cubrir gastos del posparto, lo que causé conflicto. Tras
el nacimiento, el nino salié del hospital con la pareja comitente y la inscripcién del nacimiento se
registré con la madre gestante y genética, y el padre genético. Seguidamente, la gestante no presté su
consentimiento para la adopcidn y se presentd judicialmente demandando la custodia del nifio. El
juez otorgd la custodia a los comitentes sopesando el intéres superior del nifio y la voluntad procrea-
cional de la pareja. También valoré el hecho que el nifio estuviera viviendo con ellos desde su naci-
miento, asumiendo la responsabilidad parental.

*7 Estas leyes tienen como antecedente el caso de la Corte de primera instancia de Heracleion n.° 31/1999,
en el que se otorgd la adopcidn de unos mellizos nacidos por GS a los comitentes, quienes habfan
aportado su material genético. Los jueces pusieron de manifiesto el vacio legal y recomendaron que
se legislara sobre la materia.
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évulo fertilizado a otra mujer (el évulo no debe ser de ella) y su embarazo de-
berd ser permitida por autorizacién judicial expedida antes de la transferencia,
la cual serd dada previo acuerdo escrito y sin beneficios econdémicos entre las
partes implicadas (éstas son las personas que desean tener un nino y la gestan-
te, y en los casos en los que ésta estd casada, de su esposo también). La autori-
zacion judicial serd expedida seguida de un escrito presentado por la mujer que
quiere tener un hijo en el que conste evidencia que demuestre no sélo que ella
es medicamente incapaz de concebir un hijo, sino también que la gestante goza
de buena salud y es capaz de concebir.

De esta manera, la gestacién por sustitucién sélo se permite después de
una resolucién judicial dictada por el tribunal de distrito donde residen los
comitentes y la gestante. Ademds, la implantacién s6lo puede tener lugar des-

pués de que se obtuvo la autorizacién judicial.***

Requisitos para que se autorice judicialmente la GS

Para que el tribunal pueda autorizar la gestacién por sustitucién se deben pre-
sentar las siguientes condiciones:

a) La comitente debe probar que ella es incapaz de llevar el embarazo a
término.

b) La comitente no debe exceder la edad de cincuenta afnos.*”

¢) La gestante debe probar al tribunal que estd sana médica y mentalmente.

d) Las partes deben presentar ante el tribunal su acuerdo por escrito.

¢) El acuerdo podria permitir la compensacién de los gastos. (El pago de
los servicios o cualquier otro beneficio econdmico estd prohibido.)

2%8 Aunque se exige una intervencion judicial previa, en Grecia existe un precedente legal que autorizé
un acuerdo de GS retrospectivamente después de la implantacion de la gestante (Tribunal de Prime-
ra Instancia de Tesal6nica [case. No 27035/2003]). Se partié de la base de que en el caso particular
habia razones excepcionales que obligaron a las partes involucradas en el acuerdo de GS vy al profe-
sional médico que realizd la fecundacion in vitro a actuar con rapidez y proceder sin la autorizacién
del juez. Roxas, K. A. «Greece». En: TrimMiNGs, K., BEaumonT, D. (eds.). International Surrogacy
Arrangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 143-166.

9 Ley 3305/2005, art. 4S1. Para HAZTIS este requisito es inconstitucional por varias razones, entre ellas
porque sdlo se exige respecto a la comitente y no al comitente. Harzis, A. N. «From soft to hard
paternalism and back: the regulation of surrogate motherhood in Greece». Portuguese Economic Jour-
nal, vol. 49, nim. 3, 2009. Disponible en: https://student.cc.uoc.gr/uploadFiles/1110-AEo9K/Hatzis%
20From%:20soft%20to%20hard%20paternalism.pdf, compulsado el 28/08/2013. Cabe destacar que
el requisito de la edad se exige respecto de la comitente, no de la gestante. En 2006, una mujer de
52 afios fue autorizada para actuar como gestante en favor de su hija y del marido de su hija. (One
Member Court of First Instance of Korinthos no. 224/2006).
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/) Sila gestante estd casada, su esposo también debe dar su consentimien-
to por escrito.

2 Los 6vulos no deben pertenecer a la gestante.” No se permite la GS
tradicional.

h) La gestante y los comitentes deben ser ciudadanos griegos o residentes
permanentes. Esto es a los efectos de evitar el turismo reproductivo.™

Legitimacion y comitentes

El proceso para obtener la autorizacién judicial debe ser iniciado por la comi-
tente dado que, como se vio, el articulo 1458 del CCG se refiere a dos mujeres:
la comitente y la gestante. El hombre, esposo o pareja de la comitente no tiene
derecho a iniciar el proceso para obtener la autorizacién judicial y su paterni-
dad se determina indirectamente sobre la base de que su esposa/pareja es la
madre legal del nino, siempre que éste haya dado su consentimiento para el
acuerdo de GS.**

De esto se desprende que un hombre sélo no podria iniciar el proceso para
obtener la autorizacién de un acuerdo de GS. Sin embargo, dos casos legales
recientes catalogaron a esta disposicién como inconstitucional y discriminato-
ria hacia los hombres solteros. Los jueces autorizaron los acuerdos de GS*”
sobre la base del derecho a procrear (art. 5 pdrr. 1 de la Constitucidn griega) y
del derecho a la igualdad por razones de género (art. 4 parr. 1 de la Constitu-
cién griega).

No se permite el acceso a las parejas homosexuales de hombres o mujeres.

Imposibilidad de arrepentimiento de las partes

Una vez autorizado el acuerdo y producida la implantacién en la gestante,
ésta pierde su derecho a cambiar de opinién y a partir de entonces estd obli-
gada a cumplir con los términos del acuerdo™ y dar el nifio a los comitentes
inmediatamente después del nacimiento. En la legislacién griega no hay lugar
para un «cambio de actitud». Lo mismo se aplica para los comitentes: éstos no

7 Art. 3.9 de la Ley 3305/2005.

! Para ampliar este punto, véase Rokas, K. A. «Greece». Cit., pp. 143-166.

** Art. 5 de la Ley 3305/2005.

* Véase One Member Court of First Instance of Athens no. 2827/2008 y One Member Court of First
Instance of Thessaloniki no. 13707/2009.

4+ Cabe destacar que la gestante siempre conserva su derecho a abortar en las condiciones y los términos
de la ley: articulo 304. 4 del Cédigo Penal.
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se pueden negar a recibir al nifio después de que él/ella nazca, y se los obliga
a hacerse cargo del nifno segun lo establecido en los articulos 1510 y siguientes

del CCG.
Filiacion e inscripcion

Los comitentes se convierten en padres legales del nino inmediatamente des-
pués del nacimiento, de la misma forma que los padres bioldgicos (excepcién
a la regla mater semper certa est). De acuerdo con el art. 1464 del CCG, «en los
casos de inseminacién artificial en los que hay una gestante, siempre que se
cumplan las condiciones del art. 1458, se presume que la comitente que haya
obtenido la autorizacién del tribunal es la madre del nifio». Ahora bien, dentro
de los seis meses posteriores al nacimiento, la gestante o la comitente pueden
impugnar la maternidad legal si prueba que se trata de una gestacién por sus-
titucién tradicional (es decir, que la gestante aporté sus évulos). En estos casos,
la gestante se convierte en la madre legal con efecto retroactivo al dia del naci-
miento.

El hospital sigue el procedimiento tipico para la expedicién del certificado
de nacimiento (dejando constancia de que se trata de un caso de gestacién por
sustitucién) y los comitentes deberdn presentar el certificado al Registro Civil
y declarar el nacimiento del nino en diez dias (como cualquier otra pareja). No
obstante, también deberdn presentar en el registro una copia de la resolucién
judicial.

GS altruista

Como se puede advertir, desde 2002 la gestacién por sustitucién gestacional y
altruista estd permitida en Grecia. La ley prohibe que se remunere a la gestan-
te, aunque deja a salvo la posibilidad de que haya una indemnizacién razona-
ble por la pérdida de salarios de la gestante y por los gastos que suponen la
gestacién y el parto.”™

*5 El art. 13 de la Ley 3305/2005 establece en su inciso 4: «The agreement for the surrogacy should be made
without financial compensation. The following are not considered as financial compensation: a. The pay-
ment for any expenses necessary for the artificial insemination procedure, the pregnancy, the delivery and
the childbed. b. The restitution for any damages incurred and lost wages by the surrogate because she left
her work or she took an unpaid leave of absence during the periods (and because) of insemination, preg-

nancy, delivery and childbed.»
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3.1.2.V. Brasil

En Brasil no existe una ley especifica sobre gestacién por sustitucién.”® No obs-
tante, el Consejo Federal de Medicina (CFM)*” ha emitido una resolucién al
respecto: la resolucién n.° 1358/92 del CFM, que fue derogada por la resolu-
cién n.° 1957/2010™ y recientemente reformada por la resolucién n.° 2.013/13
del 16 de abril de 2013.

El art. 7 de esta resolucidn establece:

«Las clinicas, centros o servicios de reproduccién humana podrdn crear una
situacién de gestacién de sustitucién, cuando exista un problema médico que
impida o contraindique la gestacién por parte de la dadora genética o en caso
de unién homoafectiva.

1) La gestante deberd pertenecer a la familia de uno de los comitentes en
una relacién de parentesco hasta el cuarto grado y en todos los casos se
debe respetar el limite de edad de 50 afos.

2) La donacién temporaria de dtero no podrd tener cardcter lucrativo o
comercial.

3) En las clinicas de reproduccién los siguientes documentos y observa-
ciones deben ser incluidos en el prontuario del paciente:

* Informe médico con perfil psicolégico, que acredite la adecuacién
emocional y clinica de la gestante.

* Formulario de consentimiento informado firmado por los pacientes
(padres genéticos) y por la gestante.

6 El proyecto de ley (n.© 1184/2003) expresamente prohibe la gestacién por sustitucién en su articulo 3.
Disponible en: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=11827s,
compulsado el 26/08/2013.

*7 Entre las responsabilidades del CFM, éste promulga normas para resolver los problemas éticos que la
profesién médica enfrenta. Aunque sélo deberfa ocuparse de la practica de la medicina, en muchos
casos sus resoluciones terminan creando reglas que se aplican a la situacién juridica. No obstante,
cabe aclarar que sus actos deben estar de acuerdo con los estatutos federales, la Constitucion Federal
de Brasil y los principios juridicos.

28 La resolucién del afio 2010 establecia: «Las clinicas, centros o servicios de reproduccién humana
podran crear una situacién de gestacién de sustitucién, cuando exista un problema médico que impi-
da o contraindique la gestacién por parte de la dadora genética. En estos casos, la gestante deberd
pertenecer a la familia de la madre bioldgica, en una relacién de parentesco hasta el segundo grado;
los demds casos estardn sujetos a la autorizacién del Consejo Regional de Medicina. La donacién tem-
poraria de ttero no podrd tener carcter lucrativo o comercial».
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* Descripcién por el médico tratante, pormenorizada y por escrito de los
aspectos médicos de las TRA, con los datos de caricter biolégico, legal,
éticos y econdmicos, asi como los resultados de la técnica propuesta.

* Contrato entre los pacientes (padres genéticos) y la gestante estable-
ciendo claramente la cuestion de la filiacién del nifo.

* Aspectos biopsicosociales que intervienen en el embarazo y el parto.

* Los riesgos de la maternidad.

* La imposibilidad de la interrupcién del embarazo después de haber
iniciado el proceso del embarazo, salvo en los casos previstos por la
ley o autorizados judicialmente.

* la Garantia de tratamiento y seguimiento médico, incluyendo equi-
pos multidisciplinarios, en su caso, de ser necesario, para la gestante
hasta el puerperio.

* La garantia del registro civil de los nifios por los pacientes (padres
genéticos), debiendo esta documentacién ser proporcionada durante
el embarazo.

Si la gestante estd casada o en pareja, se debe presentar autorizacién escrita
del cényuge o pareja.»

Validez de la resolucion del CFM y eficacia del acuerdo

La resolucién del CFM es precisamente eso: una resolucién, por lo que no tiene
fuerza de ley. Su incumplimiento por los médicos genera Gnicamente sanciones
administrativas. Consecuentemente, fuera de estos casos la gestacién por susti-
tucién no estd prohibida. Ademds, aunque la gestacién por sustitucién estuvie-
se prohibida, la fuerza vinculante del Cédigo de Etica Médica, por medio de
la resolucién de 2013, se limita sélo a los profesionales de la medicina, sin per-
juicio de la falta de supervisién en cuanto a clinicas especializadas en esta drea.

En cuanto a la validez y aplicabilidad del acuerdo de gestacion por sustitu-
cién, cabe destacar que antes de que entraran en vigor los cambios introduci-
dos en 2013, se estimaba que no se los podia hacer valer en los tribunales en
Brasil; se consideraba que lo previsto por la resolucién del CFM regulaba la
relacién médico/paciente y era compatible con las normas de ética médica, aun-
que para registrar al nifo como hijo de los comitentes se requeria de una auto-
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rizacién judicial.

* En Brasil se considera como madre a la mujer que dio a luz.
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Asi, en distintos supuestos el contrato de gestacidn por sustitucién no fue
suficiente para permitir la inscripcién inmediata del nifio en nombre de los
comitentes y fue necesario obtener una orden judicial que permitiera registrar
a los comitentes como los padres legales del nifio nacido como consecuencia
de un acuerdo de gestacién por sustitucién.

El caso mds reciente data de enero de 2013. En este supuesto, un juez auto-
riz6 la inscripcién de los comitentes como padres legales de las gemelas nacidas
el 7 de enero de 2013 en in Goiania, Brasil.”*
s1 afios que dio a luz a sus nietas, al ser la madre de la comitente. El juez auto-
rizé poner los nombres de los comitentes (también padres genéticos) en el cer-
tificado de nacimiento, siendo esto un paso fundamental para el posterior re-
gistro de las gemelas en el Registro Civil como hijas de los comitentes.

De conformidad con la decision judicial, el caso cumplia con todos los re-
quisitos de la resolucién del CEM vy el articulo 227 de la Constitucién de Brasil.

Ahora bien, con los cambios introducidos en 2013, en especial aquellos que
hacen referencia a que debe existir un «Contrato entre los pacientes (padres

La gestante fue una mujer de

genéticos) y la gestante estableciendo claramente la cuestién de la filiacién del
nifio», y la «garantia del registro civil de los nifios por los pacientes (padres ge-
néticos), debiendo esta documentacién ser proporcionada durante el embara-
z0o», se presume que ya no serd necesaria la intervencién judicial a los efectos de
poder inscribir a los nifos nacidos por gestacién por sustitucién como hijos
de los comitentes. Habrd que esperar para ver cémo funcionan estos requisitos.

Comitentes

Puede ser comitente cualquier persona independientemente de su estado civil
u orientacion sexual, incluidas expresamente las parejas homosexuales.™
Cabe aclarar, que, como se vio, aun antes de que se modificara la resolucién
en 2013, se autorizd que una pareja homosexual recurriera a la gestacién por
sustitucién. La inscripcién de la copaternidad fue autorizada por sentencia ju-
dicial emitida por el juez de 1.2 Vara de Familia de Recife, Clicério Bezerra, so-
bre la base del derecho a la igualdad, libertad, privacidad y no discriminacién.”*

*° Disponible en: http://www.tjgo.jus.br/bw/?p=76830, compulsado el 26/08/2013.

*! Como se vio, el 14 de mayo de 2013, el Consejo Nacional de Justicia de Brasil aprobé la resolucién
ndmero 175, permitiendo el matrimonio homosexual.

2 Caso por PROCESSO DE INDICACAO DE PATERNIDADE. Requirientes «M.A.A. ¢ W.A.A.»
del 28 de febrero de 2012. JUIZO DE DIREITO DA 1.2 VARA DE FAMILIA E REGISTRO CIVIL
DA COMARCA DO RECIFE.
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GS altruista

La resolucién prohibe expresamente el cardcter lucrativo de esta practica; en
otros términos, la gratuidad es un presupuesto de la legalidad.*”

3.1.2.VI. México. Tabasco

El articulo 92 del Cédigo Civil de Tabasco, en sus pdrrafos tercero, cuarto y
quinto, hace referencia expresa a la gestacién por sustitucion, distinguiendo
entre «maternidad subrogada» y «maternidad gestante sustituta» segtin la ges-
tante aporte o no material genético.

Asi, expresamente el tercer y cuarto pdrrafo del articulo 92 dicen: «En el
caso de los hijos nacidos como resultado de la participacién de una madre ges-
tante sustituta, se presumird la maternidad de la madre contratante que la pre-
senta, ya que este hecho implica su aceptacién. En los casos en los que partici-
pe una madre subrogada, debera estarse a lo ordenado para la adopcién plena.

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a
término y proporciona el componente para la gestacién, mds no el componente
genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el material gené-
tico y el gestante para la reproduccién. Se considera madre contratante a la
mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre gestante sustituta o de
la madre subrogada, segiin sea el caso».

Conforme a este articulo, madre gestante sustituta es aquella que aporta la
gestacion, pero no el material genético, y en estos casos la maternidad le corres-
ponde a la comitente (madre contratante) cuya maternidad se presume.

Esta presuncién se aplica independientemente de si la comitente ha apor-
tado o no su propio material genético, conforme lo establece el art. 347 del
Cédigo Civil de Tabasco, que dice: «...cuando en el proceso reproductivo par-
ticipe una segunda mujer, se presumird madre legal a la mujer que contrata, ya
sea que esta ultima provea o no el évulo. Esto es, cuando la madre sustituta no
es la madre bioldgica del nifio nacido como resultado de una transferencia de
embridn, la madre contratante deberd ser considerada la madre legal del nifio
y éste serd considerado hijo legitimo de la mujer que contraté».

3 De acuerdo con el art. 199, pdrrafo 4 de la Constitucién Federal, el cuerpo humano y sus sustancias
constituyen objetos fuera del comercio y, en ese sentido, la gratuidad en el hecho podria actuar como
un presupuesto de legalidad.
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Ademds, en su quinto pdrrafo el art. 92 prevé: «Salvo el caso de que se trate
de un hijo nacido de una madre gestante sustituta, cuando el hijo nazca de una
mujer casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro Civil no podra
asentar como padre a otro que no sea el mismo marido, excepto que éste haya
desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare».

De esta manera, en los casos de madre gestante sustituta, si la gestante estd
casada, no se presume la paternidad de su marido, sino que como se presume
la maternidad de la comitente, quien deberd ser considerada la madre legal,
ella y su marido serdn los padres.

Lo dicho por este articulo se confirma también con lo expresado por el
art. 360 del Cédigo Civil de Tabasco, que sostiene: «Salvo el caso de que se
trate de un hijo nacido como resultado de un contrato de maternidad sustitu-
ta, el hijo de una mujer casada no podrd ser reconocido como hijo por otro
hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido y por sen-
tencia ejecutoriada se haya declarado que no es hijo suyo».

En cambio, madre subrogada es aquella que aporta la gestacién y su propio
material genético. En estos casos, conforme el art. 92, para establecer legal-
mente la maternidad de la comitente debera recurrirse al procedimiento de la
adopcién plena.™

En este sentido, el articulo 399 del Cédigo Civil de Tabasco establece que
para que la adopcién plena tenga lugar se requiere: [...] «Que el menor a adop-
tar [...] sea producto de un embarazo logrado como consecuencia del empleo de
inseminacion artificial o fertilizacién in vitro con la participacién de una ma-
dre sustituta que haya convenido con los presuntos padres darlo en adopcién».

Entonces, como se remite a las reglas de la adopcién plena, los comitentes
necesariamente deberdn reunir los requisitos exigidos por la ley para poder adop-
tar; entre ellos, ser una pareja heterosexual casada o que viva como marido y
mujer (art. 399 y ss. del Cédigo Civil de Tabasco).”

Ahora bien, en estos casos esta adopcidn serfa una especie de adopcién por
consentimiento especial, es decir, a favor de personas determinadas: los comi-
tentes con los que se convino el acuerdo de GS y la entrega en adopcidn.

Vale aclarar que el ordenamiento no especifica las caracteristicas esenciales
ni los requisitos de los acuerdos de GS, ni siquiera si deben ser altruistas o tam-

#+ Art. 398 del Cédigo Civil de Tabasco. Efectos: «Por la adopcidn plena el adoptado se incorpora a una
familia como hijo legitimo, confiriéndole los apellidos de los adoptantes y los mismos derechos, obli-
gaciones y parentesco que la filiacién consanguinear.

* Cabe tener en cuenta que el art. 165 reconoce el derecho de los cdnyuges y de los concubinos a em-
plear cualquier método de reproduccién artificial para lograr su propia descendencia.
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bién pueden ser comerciales. Tampoco existe un apartado especial o reforma
en la seccién de contratos. Los legisladores tabasquefos de 1997, simplemente,
dejaron abierta la posibilidad de que una mujer pudiera «contratar el vientre de
otra mujer», pero nunca establecieron cémo o bajo qué condiciones o circuns-
tancias se harfa. El Cédigo Civil de Tabasco sélo dice que en los casos de «ma-
ternidad gestante sustituta» se presume la maternidad de la comitente, que serd
la madre legal —de lo que parece desprenderse que podra inscribir al nifio
como suyo— y en los casos de «maternidad subrogada» deberd acudirse a la
adopcién —tratindose de una adopcién a favor de personas determinadas: los
comitentes—, pero sin mds detalles.

Se sabe que se realiza en la prictica y las clinicas o centros médicos de este
estado la practican.” En general, se hace mediante un contrato ante notario
publico, pero no se tiene conocimiento oficial de ningtin caso.””

3.1.2.VII. Israel”*®

En Israel, la gestacién por sustitucién estd regulada en la Ley 5756 sobre acuer-
dos de gestacion por sustitucion de 1996 (Israeli Embryo Carrying Agreement [Agree-
ment Authorization ¢ Status of the Newborn Child]) que se sancioné después
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del caso Nahmani c. Nahmani.

26 Vase, por ejemplo: Centro de Cirugia Reproductiva y Ginecologia de Villahermosa Tabasco: http://
reprogyn.com.mx/estatic/tratamientos.php; http://reprogyn.com.mx/estatic/nota7.php, compulsado
el 26/08/2013.

*7 En el sitio web http://unhijoesposible.wordpress.com se puede leer el testimonio de Marcela Morell,
una argentina que vive en México y que recurrié a la GS en Tabasco para tener a su segundo hijo.
Compulsado el 26/08/2013.

228 Véase TEMAN, E. «The Birth of Surrogacy in Israel». Journal of Middle East Women's Studies, vol. 2, iss.
3, 2006, pp. 114-1I5.

9 CFH 240/95. 1995-6 IstLR 1. Se trata de una pareja israeli sin hijos que habfa decidido someterse a
un tratamiento por FIV con los tltimos évulos de la mujer para, una vez generados los embriones,
recurrir a una gestante en California, ya que la mujer no estaba en condiciones de llevar a término el
embarazo. La pareja habfa firmado un acuerdo con la futura gestante; en cambio, no habfa concluido
con la clinica que practicaria la FIV ningin acuerdo que fijase el destino de los embriones en caso de
separacién. La pareja se separ6 antes de la implantacién de los embriones en la gestante, y el marido,
quien, entre tanto, habfa tenido hijos con otra mujer, se opuso a la utilizacién de los embriones. El
tribunal de distrito resolvié a favor de la mujer, considerando que el marido no podia retirar su con-
sentimiento a tener un hijo, de igual forma que un hombre que fecunda el évulo de su mujer en un
intercambio sexual. En apelacién se anuld esta resolucion invocando el derecho fundamental del hom-
bre a no ser obligado a ser padre. Finalmente, la Corte Suprema se pronuncié a favor de la mujer por
siete votos contra cuatro. Los jueces mayoritarios consideraron que los intereses de la mujer prevale-
cfan sobre los del hombre, concretamente porque habia sido privada de toda posibilidad de tener un
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Sistema

La Ley 5756 prevé un sistema de preaprobacién del acuerdo de GS por parte de
un comité.”*

Este comité se compone de dos ginecélogos y obstetras, un especialista en
medicina interna, un psicélogo clinico, un trabajador social, un representan-
te de la religién de las partes, y un jurista. Tiene que haber por lo menos tres

mujeres y tres hombres.
Requisitos de los comitentes

Los comitentes deben ser una pareja —casada o no— conformada por una
mujer y un hombre.™

No se permite acceder a la GS ni a parejas homosexuales™ ni a personas
solas; sin embargo, la constitucionalidad de ambas limitaciones fue puesta en
tela de juicio ante la justicia. Respecto de la imposibilidad de que una pareja
homosexual pueda acceder a la GS, la Corte Suprema resolvié no discutir la
cuestiéon por haberse creado un comité —como se verd luego— para la revi-

hijo bioldgico. De esta manera, se resolvié a favor de la mujer teniendo en cuenta que ésta carecia de
otras alternativas razonables para procrear. Para una respuesta contraria véase el caso resuelto por el
TEDH Evans Vs. Reino Unido, (No. 6339/05), sentencia de 10 de abril de 2007.
Art. 3 de la Ley 5756.
Art. 1 de la Ley 5756.
Cabe citar el caso de una pareja de mujeres, en el que una de las ellas aporté el 6vulo y la otra gesté.
Tras el nacimiento del nifio, ambas solicitaron a la Corte de Familia ser declaradas madres bioldgicas
(y por lo tanto legales) del nifo. Sin embargo, el Procurador General notificé a la Corte de Familia
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que sdlo la gestante, que fue quien dio a luz al nifio, podia ser reconocida por el Estado como la
madre legal del nifio. Para ser reconocida como madre legal la madre genética (aquella que aporté el
6vulo) debia adoptar al nifio. Esta determinacién es acorde con la Ley sobre donacion de gametos
(Donation of Egg Cells Law, 5770-2010), conforme a la cual la madre de un nifio nacido como resul-
tado de la donacién de évulos es la mujer a la que el évulo fue donado (art. 42 [a]). La disposicién
legal sigue lo establecido previamente por la jurisprudencia. (Ploni (minor) v. Almoni, Family Case
(Tel-Aviv) 3521/98, tak-Family 2001(2), 482.) La pareja se negé a pasar por el proceso de adopcién y
presenté una demanda ante el tribunal, argumentando que si la donante hubiera sido un hombre y
hubiera solicitado una demanda de paternidad en las mismas circunstancias, su reclamo como padre
biolégico del nifio probablemente hubiera sido aceptado, de conformidad con la Ley 5756. Las mu-
jeres hicieron hincapié en que el rechazo de su solicitud importa una discriminacién por motivos de
género. Como respuesta a esta demanda, en marzo de 2012, las dos mujeres fueron reconocidas como
las madres bioldgicas —y legales— del nifio por el Tribunal de Familia. FC 60320-07 7Z v Tel Aviv
DA’ Office. 3.03.12.
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sién de esta disposicion de la ley.”” Respecto de la imposibilidad de las perso-
nas solas de acceder a la GS, la Corte Suprema rechazé la reclamaciéon hecha
por una mujer soltera y declaré la constitucionalidad de la norma.**

La comitente debe acreditar su infertilidad o incapacidad de llevar a cabo
el proceso de gestacién.™

Ademds, la ley exige que los embriones se hayan creado in vitro con évulos
de la madre comitente o de otra mujer, y esperma del padre comitente.
Es decir, la ley sélo permite acceder a la gestacién por sustitucién gestacional,
y el esperma debe ser aportado por el padre comitente, ya que de lo contrario
el hijo se consideraria «ilegitimo».

Las razones expuestas por el Comité Insler para establecer la prohibicién
de la donacién anénima de esperma fueron médicas (riesgo de matrimonios
entre parientes), sociales (el derecho a conocer el origen genético), psicoldgicas
(la necesidad de conocer la identidad del padre genético) y religiosas (el riesgo
de Mamzerut —un concepto haldjico judio sobre la ilegitimidad a través de
relaciones prohibidas).””

Requisitos de la gestante

La gestante no puede estar relacionada, excepto por adopcién, con la comi-
tente;”* ademds, debe tener entre 22 y 38 afios y debe ser soltera o divorciada
—no puede estar casada—, aunque el Comité puede aprobar el acuerdo si
la pareja comitente acredita que hizo todo lo posible para celebrarlo con una
mujer soltera.”

Ademds, la gestante debe tener un hijo previo propio, pero no més de tres
y no debe haber actuado mds de dos veces como gestante.

La ley también exige que la gestante profese la misma religién que la co-
mitente, pero si ninguna de las partes es judia, este requisito puede dejarse de
lado.**°

3 HC]J 1078/10 Pinkas v The Approval Committee. 30.6.10.

»4 HCJ 2458/01 New Family v The approval Committee. 23.12.02.

5 Art. 4(2) de la Ley 5756.

36 Art. 2(4) de la Ley 5756.

»7 Véase el Report by the public committee to examine the subject of entitlement to conclude the Embryo
Carrying Agreement (Insler Committee), p. 7. Disponible en: www.health.gov.il/Download/pages/ins-
ler_internet.pdf (en hebreo).

28 Art. 1, 2(3)(b) de la Ley 5756.

9 Art. 2(3)(a) de la Ley 5756.

*° Art. 2(5) de la Ley 5756.
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GS altruista

La ley s6lo permite la GS altruista, pero admite que el comité apruebe pagos
mensuales a la gestante que cubran los gastos importantes que implica llevar a
cabo el acuerdo, incluidos los gastos de asesoria legal y seguro, la indemniza-
cién por el tiempo usado y por el «dolor» generado, la pérdida de ingresos y de
capacidad de ganancia, y cualquier otro gasto razonable.

Filiacion

La ley establece que la paternidad/maternidad legal de un nifio nacido por ges-
tacidn por sustitucion tiene que ser autorizada por orden judicial, y que el em-
barazo de la gestante tiene que provocarse en un hospital publico autorizado
para realizar GS. Las autoridades sociales deben ser informadas del embarazo y
del dia estimado del parto durante el quinto mes del embarazo, y el parto debe
notificarse dentro de las 24 horas posteriores. Los comitentes reciben al nifio
nacido bajo la presencia de las autoridades sociales, quienes son las guardianas
del nifio hasta que se pronuncie el juez. Asi, los comitentes tienen que iniciar
un procedimiento judicial para obtener una orden parental dentro de los siete
dias posteriores al nacimiento. Esta orden parental es concedida salvo que el
interés superior del nifio demande otra solucién. La regla por defecto estableci-
da por la ley es que los comitentes deben ser los padres legales del nino.*

Posibilidad de arrepentimiento

La ley dispone que la gestante no puede resolver el contrato, salvo que el tribu-
nal considere que ha habido un cambio de circunstancias que justifiquen tal
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accién, y solo si se prueba que es en el mejor interés del nino.*** Tras la conce-

sién de una orden parental, la gestante no podra resolver el contrato.”” Cabe

advertir que, desde que la Ley entré en vigor, en 1996, ninguna gestante ha

tratado de resolver el contrato y convertirse en la madre legal.**

*' SHAKARGY, S. «Israel». En: TRimmiINGs, K., BEAUMONT, P. (eds.). International Surrogacy Arrange-

ments. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 231-24s.

Art. 13 (a) de la Ley 5756.

* Art. 13 (b) de la Ley 5756.

*4 SHALEV, C. «Isracl». En: MONEGER, E (dir.). Geszation pour autrui: Surrogate Motherhood, Société de
legislation compare. Paris, 2011, pp. 179-192. Los datos recogidos se refieren al perfodo 1996-2009, en
el que 265 nifos nacieron en Israel por GS, y se basan en los registros del comité legal.
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GS internacional

La ley ha sido aplicada por los tribunales sélo a los acuerdos de gestacién por
sustitucion realizados en Israel. No obstante, la posicién adoptada tanto por el
Ministerio de Justicia, representado por el Procurador General, como por los
tribunales ha sido que la ley israeli no prohibe ni sanciona la gestacién por sus-
titucién extraterritorial. En consecuencia, la gestacién por sustitucién interna-
cional ha sido utilizada eficazmente por parejas del mismo sexo que no pueden
realizar estos acuerdos bajo la Ley 5756.

Cuando el nifno nace en el extranjero como consecuencia de un acuerdo de
GS, es necesario probar, a través de una prueba de ADN, que es hijo genético
de alguno de los comitentes. Una vez probado el vinculo genético, el nino es
considerado hijo natural del comitente y asi registrado, sin mencionar el acuerdo
de GS. Es decir, no queda registro del acuerdo de GS, lo cual, en palabras de
Shakargy, es irénico si se tiene en cuenta que uno de los motivos por los cuales
se sanciond la ley israeli sobre GS fue para evitar que las personas acudan a la
GS en el extranjero.” El otro comitente, que no aporté el material genético,
debe recurrir a la adopcién.

Cabe destacar que en marzo de 2012 la justicia de familia de Tel Aviv auto-
rizé que la comitente que habia aportado sus gametos, previa prueba de ADN,
sea inscrita como la madre legal de los gemelos nacidos mediante gestacién por
sustitucién en Georgia, sin necesidad de acudir a la adopcién,* procedimien-
to que previamente sélo estaba disponible para el hombre.

Ahora bien, como la Ley 5756 no se aplica a la gestacién por sustitucion
que se lleva a cabo en el extranjero, en los casos en los que no hay vinculo ge-
nético la pareja comitente debe solicitar una orden judicial de adopcién.

Perspectivas de futuro

El Ministerio de Salud de Israel ha creado un comité de expertos para modifi-
car las leyes relativas a las técnicas de reproduccién asistida, a la gestacién por
sustitucién y a otros procesos relacionados con la fertilidad.

*» SHAKARGY, S. Israel». Cit., p. 242.

6 Véase PARASZCZUK, J. Judge: Biological mom of surrogate twins born abroad doesn’t have to adopt
them. Tel Aviv court rules mother can undergo DNA testing to prove maternity». Jerusalem Post,
o8/03/2012, p. 5.
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El 20 de mayo de 2012, este comité presentd un informe™” al director ge-
neral del Ministerio después de la celebracién de 22 sesiones llevadas a cabo
durante 18 meses de deliberaciones. Estas recomendaciones estdn siendo estu-
diadas por la Secretaria de Salud y los legisladores en el Knesset.

En cuanto a la gestacién por sustitucién, el comité recomienda que una
mujer casada pueda actuar como gestante en lugar de que s6lo puedan serlo las
mujeres solteras, como es el caso hoy en dia. Para el comité, los acuerdos de GS
s6lo deberfan admitirse si una pareja no tiene mds de un hijo, o si es para una
mujer o un hombre solo, si él/ella no tiene hijos. La edad maxima para ser pa-
dres a través de la GS deberia ser de 54 afios cuando se firma el convenio, y la
gestante deberifa tener hasta 38 anos. Ademds, se recomienda que la gestacién
por sustitucién se permita a nuevos grupos, como las mujeres solteras que tie-
nen una condicién médica que les impide gestar, a hombres solteros, y a pare-
jas homosexuales, pero sélo si la mujer que gesta lo hace por motivos altruistas,
sin recibir pago. También se aconseja que una mujer sélo actie como gestante
un méximo de tres veces. Por dltimo, un comité interministerial reconoceria
clinicas extranjeras para la ejecucién de los acuerdos de GS.

3.1.2.VIII. Suddfrica

Sudafrica capté la atencién mundial en 1987 cuando Pat Anthony actué como
gestante para su hija, Karen Ferreira-Jorge, dando a luz a sus nietos y a su vez
convirtiéndose en la primera gestante del mundo que dio a luz a trillizos.
Ahora bien, ante la falta de norma legal, se comenzé un proceso que culminé
con la reforma de la Children’s Act, n.° 38 de 2005. Asi, en Suddfrica la gesta-
cién por sustitucién estd regulada en el capitulo 19 de esta ley, que entré en
vigor en 2010.

Sistema. Autorizacion judicial

La Children’s Act prevé un sistema de preaprobacién en el que el acuerdo de
gestacién por sustitucién tiene que ser autorizado judicialmente con cardcter
previo a la provocacién del embarazo de la gestante,™* aclarando ademds que la
provocacién del embarazo de la gestante no puede tener lugar después de trans-

*7 Mor Yossef report.

28 Art. 296(1)(a) Children’s Act.
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curridos 18 meses de autorizado el acuerdo;™ es decir, la gestante debe quedar
embarazada dentro de los 18 meses de autorizada la gestacién por sustitucién.

El interés superior del nino

En Sudafrica, el acuerdo sélo se puede aprobar judicialmente si se tiene en cuen-
ta el bienestar del nifio por nacer. Se debe tener especialmente en cuenta el con-
tacto, el cuidado, y el bienestar general del nifio, que, segin la ley, tiene derecho
a nacer en un entorno estable. También debe considerarse su situacién en caso
de muerte de uno o ambos comitentes, o de su divorcio o separacién.”® En otras
palabras, el interés superior del nifio es el principal aspecto que se debe tener
en cuenta y es fundamental,” por lo que las disposiciones del capitulo 19 de la
Childrens Act deben leerse en el contexto del capitulo 2 de la Constitucién de
Sudaifrica, que, entre otras cosas, consagra el derecho al cuidado parental”™ y

declara que el interés superior del nifio es de suma importancia y primordial.*”

Requisitos del acuerdo

El acuerdo debe ser por escrito, firmado por todas las partes y celebrado dentro
de Sudifrica. Ademds, se exige que al menos unos de los comitentes, o el co-
mitente si se trata de una persona sola, la gestante y su cényuge, en su caso,
estén domiciliados en el pais.”*

Si la gestante estd casada o en pareja se requiere el consentimiento por es-
* aunque la ley
aclara que si el cényuge o pareja de la gestante que no es la madre genética del
nino (gestacién por sustitucién gestacional) irrazonablemente revoca su con-

crito de su cényuge o pareja (incluidas parejas del mismo sexo;)

sentimiento, el juez puede igualmente autorizar el acuerdo sin su consenti-
miento.”

9 Art. 296(1)(b) Childrens Act.

»° Art. 295(d) Children’s Act.

st Art. 295(e) Childrens Act.

»* Art. 28(1)(a) de la Constitucién de la Republica de Sudifrica, 1996.

>3 Art. 28(2) de la Constitucién de la Republica de Suddfrica, 1996.

>4 Art. 292 (a)(b)(c)(d) Children’s Act.

»> Antes de la entrada en vigor de la Children’s Act, 1a Corte Constitucional establecié en el caso J v
Director-General, Department of Home Affairs 2003 (5) SA 621(CC) que si el évulo de una mujer y el
esperma de un donante se han utilizado para la inseminacién artificial de otra mujer, y las dos muje-
res estdn viviendo juntas de forma permanente, el nifio nacido de esa inseminacién se considerard a
todos los efectos como hijo legitimo de las dos mujeres.

%6 Art. 293 (1) (2) (3) Children’s Act.
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GS altruista

De conformidad con la ley, ninguna persona, en el marco de un acuerdo de
GS, puede prometer dar a otra persona, o recibir de otra persona una compen-
sacién, dinero o recompensa de ningtin tipo.”” No es ejecutable ninguna pro-
mesa o acuerdo por el que se convenga el pago de cualquier compensacién a la
gestante o a cualquier otra persona,” salvo que se trate de:

1) La compensacién por los gastos directamente relacionados con la fe-
cundacién artificial de la gestante, el embarazo resultante, el nacimien-
to del nifo, y la confirmacién del acuerdo de gestacién por sustitucién
por el Tribunal Supremo.™

2) La pérdida de ingresos incurridos por la gestante, como resultado del
acuerdo de gestacién por sustitucién.’®

3) El seguro para indemnizar a la gestante por muerte o incapacidad que
pueda resultar de la gestacién y el nacimiento del nifio que accedi6 a
gestar.””'

Los profesionales médicos o juristas que prestan un servicio profesional de
buena fe relacionado con el acuerdo de gestacién por sustitucién (por ejemplo,
la elaboracién del contrato) y con su ejecucion (por ejemplo, la inseminacién
artificial de la gestante) tienen derecho a una compensacién razonable por sus
servicios.””

Requisitos de la gestante

1) Ser legalmente competente para firmar un acuerdo de gestacion por sus-
titucién.*”

2) En todos los aspectos, ser una persona idénea para actuar como ges-
tante.”*

»7 Art. 301(1) Children’s Act.
»% Art. 301(2) Children’s Act.
»9 Art. 301(2)(a) Children’s Act.
260 Art. 301(2)(b) Children’s Act.
261 Art. 301(2)(c) Children’s Act.
22 Art. 301(3) Children’s Act.
263 Art. 295(c) (i) Children’s Act.
64 Art. 295(c) (i) Children’s Act.
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3) Entender y aceptar las consecuencias juridicas del acuerdo de gestacién
por sustitucién, incluyendo sus derechos y obligaciones en los térmi-
nos del acuerdo y las disposiciones de la ley.*”

4) No utilizar la GS como una fuente de ingresos.**

5) Haber celebrado el acuerdo de gestacién por sustitucién con fines al-
truistas y no por razones comerciales.””

6) Tener una historia documentada de al menos un embarazo y un parto
viable.”**

7) Tener un nifio propio vivo.*”

8) Entregar al nifio a los comitentes tan pronto como sea razonablemente
posible después del nacimiento del nifo.””*

La ley no exige expresamente que la gestante no aporte su material genéti-
co, por lo que puede tratarse de gestacién por sustitucién gestacional o tradi-
cional, aunque en general se tratard de la primera en virtud de que, como se
verd, la ley exige que, cuando sea posible, ambos comitentes aporten su mate-
rial genético.

Requisitos de los comitentes o del comitente

Pueden acudir a la GS las parejas casadas o no, heterosexuales u homosexua-
les”” o las personas solas. La ley no pone limites en cuanto al estado civil o la
orientacién sexual del o de los comitentes. Ya se vio que en el caso Ex parte:
WH and Others (29936/11)”7* se reconoci6 la copaternidad de un matrimonio
homosexual que acudié a la gestacién por sustitucion.

265 Art. 295(c)(iii) Children’s Act.

266 Art. 295(c)(iv) Children’s Act.

267 Art. 295(c)(v) Children’s Act.

268 Art. 295(c) (vi) Children’s Act.

269 Art. 295(c) (vii) Children’s Act.

70 Art. 297(1)(b) Children’s Act.

*7t Cabe recordar que Sudéfrica admitié legalmente el matrimonio entre personas del mismo sexo me-
diante la Civil Union Act de 2006. Las parejas del mismo sexo tiene los mismos derechos y deben ser
tratadas exactamente igual que las parejas heterosexuales. Esto ha sido también reconocido en dife-
rentes sentencias, tales como Minister of Home Affairs v Fourie and Another 2006(1) SA 546 CC; Du
Toit v Minister of Welfare Population Development 2003(2) SA 196 CC; J v Director General Depart-
ment of Home Affairs 2002(5) BCL on 436 CC; National Coalition for Gay and Lesbian Equality and
Others v Minister of Home Affairs 2002(6) SA 1 CC; Gory v Glover NO and Others 2007(4) SA 97 CC.

*7* [2011] ZAGPPHC 1855 2011 (6) SA 514 (GNP).
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La ley exige que ambos aporten su material genético, o en el caso de per-
sona sola que ésta aporte su material genético; no obstante, se aclara que si
esto no es posible por razones biolégicas, médicas u otras vélidas, se debe apor-
tar el gameto de al menos uno de los comitentes o del comitente cuando es
persona sola.*”

Ademds, los comitentes deben reunir los siguientes requisitos:

1) El o los comitentes deben ser incapaces de dar a luz a un nifo y esa
condicién debe ser permanente e irreversible.””*
2) El o los comitentes:
a) Deben ser competentes para realizar un acuerdo de gestacién por
sustitucion.””
b) Deben ser, en todos los aspectos, personas adecuadas para aceptar la
paternidad del nifio que se concibe.””*
¢) Deben comprender y aceptar las consecuencias legales del acuerdo
y sus derechos y obligaciones.””

Efectos del acuerdo de gestacion por sustitucion

Si el acuerdo de gestacién por sustitucién es aprobado judicialmente, el nifo
nacido como resultado de ese acuerdo es considerado a todos los efectos como
hijo de el/los comitente/s desde el momento del nacimiento,””* y no tiene nin-
gln derecho de mantenimiento o sucesorios en contra de la gestante su conyu-
ge o pareja o alguno de sus familiares.””

Como se puede advertir, no es necesario llevar a cabo ningtin proceso de
adopcidn legal después de que el nifio ha nacido. Siempre que hay un acuerdo

73 Art. 294 Children’s Act. Pretorius considera que este requisito es discriminatorio, ya que es posible que
ambos comitentes sufran de infertilidad (masculina y femenina), y que no puedan acudir a la adop-
cién dado que puede haber largas listas de espera para bebés recién nacidos, por ejemplo, o la perso-
na o la pareja puede ser demasiado vieja para calificar como padre adoptivo. Es por esto por lo que
que sostiene que tal disposicion infringe potencialmente el derecho de una persona estéril a tomar
decisiones con respecto a la reproduccién, contemplado en la seccién 12 (2) (a) de la Constitucién de
Sudéfrica, incluidos sus derechos a la dignidad y privacidad (arts. 10 y 14 de la Constitucién). PRETO-
R1US, D. «Practical aspects of surrogate motherhood». De Jure, 24, 1991, pp. 59-61; «Surrogate mo-
therhood: A detailed commentary on the draft bill». De Rebus, 114, 1996, pp. 117-119.

74 Art. 295 (a) Children’s Act.

75 Art. 295 (bi) Children’s Act.

276 Art. 295 (bii) Children’s Act.

77 Art. 295 (biii) Children’s Act.

78 Art. 297(1)(a) Children’s Act.

7 Art. 297(1)(F) Childrens Act.
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valido de gestacién por sustitucion, el/los comitente/s pueden estar seguros de
que desde el momento en que el nifio nace es legalmente su hijo, y sus nom-
bres figurardn en el certificado de nacimiento.

Si se trata de un acuerdo que no ha sido autorizado por el tribunal segiin
lo estipulado en los términos de la ley, o de uno que no cumple con los requi-
sitos que exige la ley, el nifno que nazca en esos casos se considerard hijo legal
de la persona que da a luz; en otras palabras, serd hijo de la gestante.”™

Resolucion del acuerdo

De conformidad con la ley, si la gestante aporté el material genético (GS tra-
dicional) tiene derecho a resolver el acuerdo de gestacién por sustitucién en
cualquier momento antes de transcurridos sesenta dias después del nacimien-
to del nifio, mediante la presentacién de un aviso al tribunal a estos fines y
con este efecto.” El tribunal sélo resolverd el acuerdo si estd convencido de
que la decisién de la gestante es de cardcter voluntario y entiende las conse-
cuencias, pudiendo el juez emitir cualquier otra orden que estime convenien-
te en el interés superior del nifo. La gestante no incurrird en ninguna respon-
sabilidad si ejerce ese derecho, aunque si deberd compensar a los comitentes
por los gastos en que incurrieron como consecuencia del acuerdo, segin lo
dispuesto en la ley.

Estas disposiciones establecen una distincién clara entre la gestacién por sus-
titucién tradicional y gestacional en el contexto de la adquisicién de derechos
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parentales. Mientras en la gestacién por sustitucion gestacional el acuerdo de
gestacién por sustitucion le confiere a los comitentes derechos parentales des-
de el momento del nacimiento del nifio, en el caso de gestacién por sustitu-
cién tradicional, los derechos parentales estdn suspendidos por un periodo de
«reflexién» de sesenta dias siguientes al nacimiento, periodo durante el cual la
gestante tiene derecho a resolver el acuerdo y quedarse con el nino.

Aborto

La gestante puede decidir interrumpir el embarazo en los términos de la Ley
para la eleccion de la interrupcion del embarazo (Choice on the Termination of

%0 Art. 297(2) Children’s Act.
31 Art. 298(1) Children’s Act.
2 Art. 301 Children’s Act.
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Pregnancy Act, 1996), que contempla la posibilidad de practicar un aborto a
peticién de la mujer durante las primeras doce semanas de gestacién.*

La gestante tiene que informar a los comitentes y consultarlos antes de
proceder a realizar el aborto.* Estos, sin embargo, no pueden impedirselo. La
Ley para la eleccion de la interrupcion del embarazo establece claramente que es
un delito penal prevenir la terminacién legal de un embarazo o impedir el ac-
ceso a una instalacién para llevar a cabo el aborto.”

La gestante no incurrird en ninguna responsabilidad si ejerce su derecho
a interrumpir del embarazo, aunque si deberd compensar a los comitentes
por los gastos en que incurrieron como consecuencia del acuerdo, segtin lo

dispuesto en la ley, salvo que el aborto se haya producido por motivos mé-
dicos.””

3.1.3. Admision amplia
3.1.3.1. Rusia®®

En Rusia, los aspectos legales de la gestacidon por sustitucién se rigen por tres
leyes federales y un acto juridico gubernamental (orden). Estos son:

1) El Cédigo de Familia de la Federacién de Rusia de 1995, que contiene
dos articulos, uno concerniente al registro de la filiacién del nifio naci-
do por gestacién por sustitucidn [art. 51, parr. 4 (2)] y otro que regula
la impugnacién de paternidad y maternidad en relacién con un nifo
concebido por fecundacién in vitro y nacido por gestacién por sustitu-
cién [art. 52, pérr. 3 (2)].

2) La Ley Federal de salud (Federal Law on the Basis of Protection of Citi-
zens’ Health, No. 323-FZ) aprobada en noviembre de 2011, en vigor des-
de el 1 de enero de 2012, que deroga la ley de 1993.%%

8 Véase también el art. 300(1) Children’s Act.

84 Art. 2 de la Ley para la eleccion de la interrupcion del embarazo.

35 Art. 300(2) Children’s Act.

8 Art. 10 de la Ley para la eleccion de la interrupcion del embarazo.

37 Art. 300(3) Children’s Act.

*# Véase Krazova, O. «Russiar. En: TRimmiNGs, K., Beaumont, P. (eds.). International Surrogacy Ar-
rangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 311-323.

9 Ley para la proteccion de la salud de los ciudadanos (Fundamentals of Legislation on Protection of Citizens'
Health) n.° 5487-1 de 1993.



ANALISIS NORMATIVO. DERECHO COMPARADO 7

3) La Ley Federal sobre los actos de Registro del estado civil de 1997 (Federal
Law on the Acts of Registration of Civil Status, 1997), que, siguiendo la
norma contenida en el Cédigo de Familia, se limita a clarificar algunos
detalles relativos a la inscripcién del nacimiento de un nifo nacido de
una gestante [art. 16 (5)].

4) La Orden n.° 67 del Ministerio de Salud Publica de la Federacién de
Rusia sobre la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida en el tra-
tamiento de la infertilidad femenina y masculina del 26 de febrero de
2003, que regula la parte médica de la gestacién por sustitucién.

Sobre la base de este marco juridico, procederé al andlisis de los requisitos
y las condiciones de la GS en Rusia.

Requisitos de la gestante

En Rusia pueden ser gestantes las mujeres que hayan consentido voluntariamen-
te la participacién en dicho programa y que reinan los requisitos siguientes:
* Tener una edad de entre 20 y 35 anos.
* Tener al menos un hijo propio sano.
* Tener una buena salud psiquica y somdtica.

La Ley Federal de salud de 2011 establece que si la gestante estd casada s6lo
puede actuar como tal con el consentimiento de su marido. Ademds, sélo ad-
mite la gestacién por sustitucion gestacional, de modo que la gestante no pue-
de aportar sus gametos.””

Requisitos de los comitentes

En lo que respecta a los comitentes, en Rusia la «gestacién por sustitucién»
consistia en la gestacién de un niflo genéticamente «ajeno» a la gestante para
una pareja conyugal,” de conformidad con la Ley para la proteccion de la salud
de los ciudadanos de 1993; el art. s1, pérr. 4.2 del Cédigo de Familia y el art. 16

¥ La Ley Federal de salud de 2011 prohibe la gestacién por sustitucion tradicional estableciendo que la

gestante no puede ser la donante de ovocitos (art. 55 [10]).
¥ De conformidad con el Cédigo de Familia, solamente se reconoce el matrimonio contraido ante un
érgano del Registro Civil, art. 50 (10), celebracién del matrimonio: «1. El matrimonio se contrae ante
6rganos del Registro Civil. 2. Los derechos y las obligaciones de los conyuges nacen a partir de la

inscripcién del matrimonio por un érgano del Registro Civil».
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parr. 5 de la Ley Federal sobre los actos de Registro del estado civil de 1997. Es
decir, en principio debia tratarse de un matrimonio. No obstante, en los casos
presentados ante la justicia que se conocen,*” los juzgados han obligado a los
6rganos del Registro Civil a inscribir a los ninos nacidos mediante gestacién por
sustitucién a favor de parejas no casadas™ o de personas solas®* y esto, podria
decirse, ha sido admitido por la nueva Ley Federal de salud de 2011.

Asi, por un lado, la Ley Federal de salud de 2011 define la gestacién por
sustitucién como «la gestacién y el dar a luz a un nifo (incluyendo el naci-
miento prematuro) en virtud de un contrato celebrado entre una gestante (una
mujer que gesta un feto luego de la transferencia de un embrién de donante)
y los padres potenciales, cuyo material genético fue utilizado para la fecunda-
cién, o una mujer sola, para quien es imposible gestar y dar a luz a un nifio por
razones médicas». Por otro lado, la Ley Federal de salud de 2011 regula quiénes
pueden tener acceso a las tecnologias de reproduccién asistida. El art. 55 (3)
dice: «Un hombre y una mujer, casada y no casada, tienen derecho a tener ac-
ceso a la reproduccidn asistida, siempre que dieren su consentimiento informa-
do a la intervencién médica, una mujer soltera también tiene derecho a tener
acceso a la reproduccién asistida si ella dio su consentimiento informado a la
intervencién médican.

Entonces, hoy, tras la entrada en vigor de la Ley Federal de salud de 2011,
expresamente se permite acceder a la GS a las parejas casadas y no casadas.
Ahora bien, aunque la ley en ambos supuestos menciona a las mujeres solas,
nada dice respecto de la posibilidad de que un hombre solo pueda acudir a la
gestacion por sustitucién. Algunos autores consideran que, respecto a esto l-
timo, habrd que esperar para ver cémo funciona la nueva ley en la prictica,
considerando que no permitir el acceso de hombres solos a la GS comportaria
un trato discriminatorio contrario a la Constitucién.””

»* Véase, por ejemplo, la sentencia RF de la Corte Suprema en el caso n.© 78-¢08-1314 del 8 de septiem-

bre de 2008.

3 No obstante lo establecido por la ley, el 16 de marzo de 2010 el Tribunal de Tverskoy de Mosct con-
sider6 ilegitima la negativa del Registro Civil de Tverskoy a inscribir a un nifio dado a luz para una
pareja que no estuvo casada a la hora de contratar el programa de gestacién por sustitucion. Dicha
sentencia es una confirmacién de que el matrimonio no era un requisito indispensable para llevar a
cabo un programa de GS en Rusia. Fuente: Rosjurconsulting. http://jurconsult.ru/es/, compulsada
el 27/08/2012.

4 Recientemente, en dos casos en los que los peticionantes eran «padres solos» se resolvié a su favor y
fueron registrados como los padres legales de los nifios nacidos mediante gestacién por sustitucion
con ovocitos de donante. Véase www.surrogacy.ru/surrogacy_news8.php; www.jurconsult.ru/news/
news40.php and www.jurconsult.ru/news/news39.php, compulsado el 12/02/2013.

»5 Kaazova, O. «Russia». En: TRimMiNGs, K., BEAuMoNT, P. (eds.). Cit., pp. 311- 323, en p. 316.
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Filiacion

Si bien la filiacién se determina a favor de los comitentes, el Cédigo de Familia
exige que la gestante otorgue su consentimiento para que los comitentes sean
inscritos como los padres del nacido. Asi, el art. 51, pérr. 4 establece: «Los c6n-
yuges que hayan dado su consentimiento para la implantacién del embrién
en el ttero de otra mujer con el fin de que lo geste, podrdn ser inscritos como
los padres del nino sélo con el consentimiento de la mujer que lo haya parido
(gestante)».

La constitucionalidad de esta disposicién fue cuestionada recientemente
ante el Tribunal Constitucional de Rusia. Se trataba de un acuerdo de GS en
el que la gestante se habia registrado a si misma como madre. El planteamien-
to no tuvo éxito y el estado de la gestante como madre legal del nifio se man-
tuvo, declarindose la constitucionalidad de la disposicién.”*

Esta norma se basa en el viejo principio de derecho romano «mater semper
certa est» («la madre es siempre cierta»).

Si la gestante otorga su consentimiento (consecuentemente no hace uso de
su derecho a quedarse con el nino) y los comitentes son registrados como los
padres legales, el estado del nifio y los derechos y deberes de los padres son
absolutamente los mismos que en el caso de un nino concebido de manera
natural. El procedimiento para el registro es también el mismo, de modo que
se procede como cualquier registro ordinario de nacimiento de un nifio, con
una excepcion: los comitentes deben presentar, ademds de los documentos que
se requieren para la inscripcién de un nacimiento, una «nota oficial» de la cli-
nica médica que confirma que la gestante dio su consentimiento para el regis-
tro de los comitentes como los padres legales.””

Sila gestante decide quedarse con el nifio y se niega a dar su consentimien-
to para que los comitentes sean registrados como los padres legales, entonces
ella serd registrada como la madre legal del nifio, de la misma manera que una
madre «natural», mediante la presentacién de su documento de identificacién
y el certificado médico que acredite que ella dio a luz al nino.

Hasta hace muy poco no habia ninguna norma que demandara el consenti-
miento del esposo de la gestante si ella estaba casada. Esto se traducia en que si la
gestante decidia quedarse con el nifio, su marido era considerado por la ley como

¢ Constitutional Court ruling of 15.05.2012 No. 88-O.

7 Federal Law on Registration of Civil Status 1997, art. 16 (5).
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el padre legal debido a la presuncién de paternidad. Esta brecha se cerré con
la nueva Ley Federal de salud de 2011, que establece, como se ha sehalado, que la
mujer casada puede actuar como gestante sélo con el consentimiento por escrito
de su marido.” En consecuencia, si él ha dado su consentimiento para ello, y la
gestante (su esposa) no presta su consentimiento, ¢l serd el padre legal del nifio.
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Gestacion por sustitucion comercial

Los pagos no estdn regulados en absoluto en la legislacién rusa, y de ello se des-
prende que la gestacién por sustitucion puede ser tanto altruista como comercial.

Se sabe que los gastos médicos de las gestantes y la pérdida de ingresos se com-
pensan habitualmente, pero ademds, las gestantes suelen pedir un pago mensual.

En cuanto a los pagos por los «servicios prestados», las partes en general tratan
de hacerlo de forma oculta; en primer lugar, porque no estd claro cémo podria ser
aceptado e interpretado por los tribunales en caso de controversia, y, en segundo
lugar, porque dicho pago es un ingreso para una gestante, y consecuentemente
estd sujeto a impuestos. Estas dos consideraciones pueden, en gran medida, ex-
plicar por qué las partes prefieren mantener los acuerdos en privado vy, si hay al-
gln problema, resolverlos en silencio y no ir a los tribunales. En 2010, los servi-

cios de una gestante en Rusia costaban aproximadamente 15,000-20,000 USD.*”

Aborto

Los acuerdos de gestacién por sustitucién no pueden contener disposiciones
g
que prohiban a la gestante interrumpir el embarazo, de conformidad con la
legislacion rusa que contempla el derecho de toda mujer a decidir las cuestio-
g q
nes relativas a la maternidad.**®

3.1.3.11. Ucrania®'

Ucrania es un pais que tiene uno de los enfoques més liberales sobre gestacion
por sustitucion.
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Art. 55 (10) Ley Federal de salud de 2011.

9 Kuazova, O. «Russia». En: TRiMMINGS, K., BEAUMONT, P. (eds.). Cit., pp. 311- 323.

3°° Art. 56. Ley Federal de salud de 2011.

! Véase DrRUZENKO, G. «Ukraine». En: TrRimmiINGs, K., BEAUMONT, P. (eds.). International Surrogacy
Arrangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 357-365.
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El articulo 281 (7) del Cédigo Civil, de forma general, sostiene que «una
mujer adulta o un hombre tiene derecho a ser curado por medio de técnicas de
reproduccién asistida sujetas a las indicaciones médicas y en los términos y se-
gln el procedimiento prescrito por la ley». Es necesario mencionar que este
articulo se titula «El derecho a la vida» y que todas sus disposiciones se refieren
a cualquier persona fisica, independientemente de su nacionalidad.

De conformidad con esta disposicién, el Ministerio de Salud de Ucrania
emitié la Instruccion sobre la Aplicacion de 1écnicas de Reproduccion Asistida (Ins-
truction on the Application of Assisted Reproductive Technologies),’** que contiene
una lista de tecnologias reproductivas, incluida la gestacién por sustitucién.

Filiacion

El Cédigo de Familia de Ucrania, en su articulo 123.2, establece que «si un em-
brién concebido por los cényuges (un hombre y una mujer) por medio de téc-
nicas de reproduccién asistida se ha transferido al cuerpo de otra mujer, los
padres del nifo serd el matrimonio». Es decir, el Cédigo de Familia consagra
explicitamente que los padres de todo nino nacido de una gestante son los cén-
yuges que aportaron a tal efecto sus gametos y recurrieron a los servicios de esa
mujer. Ademds, el art. 139 del mismo c6digo impide que la gestante reclame la
filiacién materna respecto del nifio concebido con material genético de los co-
mitentes.’”

Sin embargo, el Reglamento de Registro Civil de Ucrania establece que la
gestante debe dar su consentimiento ante notario para que los comitentes sean
registrados como los padres del nifio.*** En teoria, si una gestante se niega a dar
su consentimiento, los comitentes no tendrian mds remedio que iniciar una
accién y requerir que un tribunal ordene a la oficina del Registro Civil que los
inscriba como padres del nifio.

Requisitos de los comitentes

En primer lugar, la pareja debe estar casada, dado que sélo los «cényuges» go-
zan del derecho a ser registrados como padres de su hijo genético nacido de

3°* La instruccién fue aprobada por una orden del Ministerio de Salud de Ucrania, n.° 771, de 23 de
diciembre de 2009.

33 Art. 139(2) Cédigo de Familia de Ucrania.

3°4 P4rrafo 11 de la seccién 1 del capitulo IIT del Reglamento de Registro Civil de Ucrania aprobado por
la Orden del Ministerio de Justicia de Ucrania, del 18 de octubre 2000, niim. 52/5.
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una gestante (articulo 123 [2] del Cédigo de Familia de Ucrania antes citado).
En este sentido, el Reglamento de Registro Civil de Ucrania establece: «En el
caso de un nino dado a luz por la mujer a la que se le implant6 un embrién
humano concebido por los cényuges por medio de técnicas de reproduc-
cién asistida, el registro del nacimiento se realizard a favor de los cényuges que
han dado su consentimiento para el implante».”

Como en Ucrania sélo es legal el matrimonio heterosexual, las parejas del
mismo sexo, asi como las personas solas, no pueden acudir a la GS.

Ahora bien, para evitar cualquier ambigiiedad en la ley y dar una respuesta
inequivoca a la cuestién de si una pareja del mismo sexo casada bajo una juris-
diccién que reconoce el matrimonio homosexual podria ser reconocida como
comitentes en Ucrania, el Parlamento del pais modificé el citado articulo 123 (2)
del Cédigo de Familia.** La enmienda sélo introduce una breve frase entre cor-
chetes, «(un hombre y una mujer)», después de las palabras «concebido por los
cényuges». Por lo tanto, a partir de que la Ley nim. 3760-VI entré en vigor el
14 de octubre de 2011, es imposible que conyuges del mismo sexo sean comi-
tentes en Ucrania.’”

En segundo lugar, para que los comitentes sean registrados como los pa-
dres de un nino nacido por GS deben presentar ante el registro un certificado
que confirme que el material genético usado pertenece por lo menos a uno de
ellos,”” aunque atn no est4 claro quién estd autorizado para emitir tales certi-
ficados, sus requisitos y el procedimiento de expedicién. Por lo tanto, si se usan
tanto gametos de donantes masculinos como femeninos no se podra proceder
al reconocimiento de los comitentes como los padres del nifio segin la legisla-
cién ucraniana, dado que el vinculo genético entre por lo menos uno de ellos
y el nifo es un requisito legal para tal reconocimiento y registro.

3% Pérrafo 11 de la seccién 1 del capitulo III del Reglamento de Registro Civil de Ucrania aprobado por
la Orden del Ministerio de Justicia de Ucrania, del 18 de octubre 2000, ndm. 52/5.

36 Ley 3760-VI del 20 de septiembre de 2011.

37 Un caso muy conocido fue el del matrimonio homosexual belga conformado por Peter Meurrens y
Laurent Ghilain, que recurrieron a la gestacién por sustitucién en Ucrania y tuvieron un hijo, Samuel,
quien pasé mds de dos afios en un orfanato ucraniano esperando que Bélgica le otorgara los papeles
que necesitaba para salir del pais, debido a que no era ciudadano de Ucrania. Sucede que para la ley
belga, Samuel tampoco era ciudadano de Bélgica, porque ese pais no tiene regulada la GS, por lo que
alegaba no poder emitir los documentos legales. En febrero de 2011, el gobierno belga emitié un pasa-
porte para Samuel y asi llegé a Bélgica con sus padres. Civ. Bruselas, 15 de febrero de 2011, Revue@
dipr.be, 2011, p. 125. Volveré sobre este caso al analizar la GS internacional. Cabe destacar que desde
que las dltimas modificaciones al Cédigo de Familia de Ucrania entraron en vigor, la historia des-
crita serfa imposible.

38 Pirrafo 11 de la seccién 1 del capitulo III del Reglamento de Registro Civil de Ucrania aprobado por
la Orden del Ministerio de Justicia, de 18 de octubre 2000, ntim. 52/5.
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Ademds, los comitentes tienen que ser incapaces de concebir o de llevar un
embarazo a término o de dar a luz de manera natural. Las indicaciones médi-
cas estdn precisadas en la Instruccidn sobre la Aplicacion de Técnicas de Reproduc-
cion Asistida, que establece que la GS podria aplicarse inicamente en casos de
infertilidad de los cédnyuges o de alto riesgo para la mujer y/o la salud del nifio,
en particular, en caso de:

* Ausencia de utero.

* Deformacién de la cavidad uterina, haciendo el embarazo y el parto im-
posible.

* Enfermedades severas, haciendo imposible la duracién del embarazo.

* Muiltiples intentos fallidos de implantacién.

Requisitos de la gestante

Bajo la legislacién de Ucrania no es posible la gestacion por sustitucién «tradi-
cional». En tal caso, la madre gestante y genética serfa la misma persona y por
lo tanto serfa imposible registrar a otra mujer como madre del nino. Cabe re-
cordar que el articulo 123 (2) del Cédigo de Familia de Ucrania y sus derivados
s6lo comprenden el caso en que «un embrién humano concebido por los cén-
yuges (un hombre y una mujer) por medio de técnicas de reproduccién asisti-
da se ha transferido al cuerpo de otra mujer».

Ademds, las gestantes deben ser adultas, competentes, haber tenido al me-
nos un hijo propio sano con anterioridad, gozar de buena salud fisica y psiqui-
ca y no tener contraindicaciones médicas.

Por dltimo, como se dijo, debe manifestar su consentimiento por escrito.

Gestacion por sustitucion comercial

La legislacién de Ucrania no se pronuncia sobre la GS comercial. Sin embargo,
el Cédigo Civil del pais establece el principio de libertad contractual como
una de las bases generales de la legislacién civil.” El articulo 627 del Cédigo
Civil detalla lo que significa la libertad de contratacién estableciendo lo siguien-
te: «Las partes podrdn celebrar un contrato, elegir una contraparte y determi-
nar las estipulaciones del contrato, teniendo en cuenta los requisitos de este

9 Art 3(3) Cédigo Civil de Ucrania.
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Cédigo, otros actos de la legislacién civil, las pricticas habituales del negocio
y los requisitos de racionalidad y justicia».

Estas disposiciones establecen las bases para la GS comercial en Ucrania, ya
que determinan que ésta no estd prohibida por la legislacién, por lo que es,

pues, completamente legal **

3.1.3.111. India

En la India no existe actualmente una ley que regule la GS; sin embargo, la GS
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comercial se lleva a cabo en la prictica,”™ estimdndose que se ha duplicado en
los tltimos afos,” y se la considera legal en virtud de que no existe una ley que
expresamente la prohiba.*”

El Indian Council of Medical Research (ICMR, Consejo Indio de Investi-
gacién médica) ha elaborado un proyecto de ley, Assisted Reproductive Techno-
logy (Regulation) Bill and Rules 2010, pero ain no ha sido aprobado. Cabe des-
tacar que, de aprobarse esta ley, la GS comercial serd plenamente legal en el
pais, dado que este proyecto la admite expresamente.

La necesidad de regulacién ha sido advertida por los propios tribunales
de la India.”™* La falta de marco legal provoca abusos e injusticias de los que
son victimas las gestantes y que han sido denunciados en el informe Surrogate
Motherhood-Ethical or Commercial, elaborado por el Centro de Investigacién
Social "

Ante la ausencia de ley, la GS comercial en la India se rige por las National
guidelines for accreditation, supervision and regulation of art clinics, in India (Guias
nacionales para la acreditacidn, supervisién y regulacién de las clinicas de TRA
en la India) promulgadas por el Ministerio de Salud y Bienestar, el Consejo
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Véase Druzenko, G. «Ukraine». Cit., pp. 357-365, en p. 359.

Se paga generalmente entre 25.000 y 30.000 ddlares. Law Commission of India. «Need for legislation

to regulate assisted reproductive technology clinics as well as rights and obligations of parties to a

surrogacy». Reporte nim. 28, 5 de agosto de 2008.

Centre for Social Research. «Surrogate Motherhood-Ethical or Commercial». Disponible en: heep://

www.womenleadership.in/Csr/SurrogacyReport.pdf, compulsado el 26/08/2013.

3 Law Commission of India. «Need for legislation to regulate assisted reproductive technology clinics
as well as rights and obligations of parties to a surrogacy». Cit.

M4 Véase el caso Jan Balaz v. Anand Municipality, No. 3020, Special Civil Application (Gujarat H.C.

2008). El pdrrafo 21 de la sentencia establece: «Hay una extrema necesidad y urgencia en sancionar la

legislacién que responda a estos problemas».
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5 Entre otros, falta de consentimiento, abortos no consentidos ni informados, falta de pagos a las ges-
tantes... Centre for Social Research. «Surrogate Motherhood-Ethical or Commercial». Cit.
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Indio de Investigacién Médica y la Academia Nacional de Ciencias Médicas en
el afio 2005; en adelante, «las gufas».

Requisitos de la gestante

Las gufas establecen que la gestante no debe tener mds de 45 afos, debe some-
terse a estudios de VIH v, si es pariente de los comitentes, debe entonces perte-
necer a la misma generacién. Ademds, una mujer no puede actuar como ges-
tante mds de tres veces.

Las guias desalientan la GS tradicional al establecer que «la donante de évu-
los no puede también actuar como gestante de la pareja destinataria de la do-
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nacién de esos dvulos».?”
Requisitos de los comitentes

Respecto de los comitentes, sélo se exige que sean fisica o medicamente inca-
paces de llevar a término un embarazo, es decir, que tengan una necesidad mé-
dica para acudir a la GS.**

Filiacion

De conformidad con las guias, la gestante no es considerada como la madre
legal. Se presume que el nino nacido por GS es «hijo legitimo de la pareja, na-
cido dentro del matrimonio, con el consentimiento de ambos esposos».” Tam-
poco los donantes de esperma u évulos tienen derecho parental alguno respec-
to del nifio que nace por GS.

El certificado de nacimiento se expide a nombre de los padres genéticos, es
decir, del o de los comitentes que aportaron su material genético,™ por lo que
éstos deben demostrar su vinculo genético a través de un examen de ADN.*
Si ambos comitentes aportan su material genético, los dos figuran en el cer-
tificado de nacimiento. Ahora bien, si s6lo el comitente hombre aport6 sus
gametos y se recurri6 a una donante de évulos o si sélo el comitente hombre

¥ Guidelines for accreditation, supervision and requlation of art clinics, 2005, parr. 3. 10.

37 Guidelines for accreditation, supervision and regulation of art clinics, 2005, pdrr. 3.5.4.

8 Guidelines for accreditation, supervision and regulation of art clinics, 2005, parr. 3.10.2.

" Guidelines for accreditation, supervision and regulation of art clinics, 2005, parr. 3.16.1.

*° Guidelines for accreditation, supervision and regulation of art clinics, 2005, parr. 3.5.4.

Guidelines for accreditation, supervision and regulation of art clinics, 2005, pérr. 3.10.1. Si prueban el
vinculo genético, entonces no necesitan adoptar al nifio.
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aport$ su material genético y los 6vulos fueron aportados por la gestante (GS
tradicional), entonces el certificado de nacimiento se expide a nombre del co-
mitente y la gestante. No obstante, se han reportado casos en los que el comi-
tente es un hombre solo, y el certificado de nacimiento se ha expedido con su

322

nombre sin mencionar a la gestante.
GS comercial

Las gufas admiten expresamente el pago de una retribucién a la gestante ade-
mids de los pagos necesarios para cubrir todas las expensas asociadas con el em-

barazo y el periodo posparto. Se establece que el monto de la retribucién debe

determinarse de comun acuerdo entre los comitentes y la gestante.””

GS internacional

Como consecuencia del flexible marco descrito, la India se ha convertido en

uno de los destinos mds populares para realizar un acuerdo de GS internacio-

nal, aunque, como se verd, provocando muchas veces graves problemas.”*
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Por ejemplo, el caso C, resuelto por el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, el 6 de abril de 2010,
Revue trimestrielle de droit familial, 2010, p. 1164, en el que un comitente belga, aportando su material
genético, recurre a la GS en la India. Volveré sobre este caso al analizar el turismo reproductivo y la
GS internacional.

3 Guidelines for accreditation, supervision and regulation of art clinics, 2005, parr. 3.5.4.

4 Véanse, entre otros, los casos argentinos: 77ib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, D.C.G y G.A.
M. c/GCBA, s/Amparo. AP/JUR/288/2012; Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 11-01-2013, LRR. Y M.
H.]. C/GCBA S/Amparo, inédito y juzgado de Primera Instancia De Distrito de Familia, San Lorenzo
(JFlia)(SanLorenzo). 02/07/2012, «S.G.E.Ey.G.C.E.» DFyP 2013 (abril), p. 57, con nota de Alejandro
Aldo Menicocci. Cita Online: AR/JUR/62130/2012; Los casos franceses: Corte de Apelaciones del
29 de marzo de 2011, n.° 10/02646; Corte de apelaciones de Rennes, 6° ch, sect. A, 21 de febrero de 2012,
n.° 11/02758, Droit de la famille, abril de 2012, n.° 4, comentario de C. Neirinck y resolucién del
Consejo de Estado francés del 4 de mayo de 2011, nim. 348778. Los casos ingleses: Re A and Another
v P and Others [2011] EWHC 1738 (Fam); Z v C (Parental Order: Domicile) [2011] EWHC 3181
(Fam); In the Matter of D and L (Minors) [2012] EWHC 2631 (Fam); Re K (Minors: Foreign Surro-
gacy) [2010] EWHC 1180 (Fam), [2011] 1 FLR 533. Los casos holandeses: Rechrbank Haarlem (Inter-
locutory proceedings - Voorzieningenrechter), del 10 de enero de 2011, LJN: BP0426; Rechtbanks-
Gravenhage, del 24 de octubre de 2011, LJN: BU 3627. El caso belga de Amelie y Nina. Civ. Nivelles,
del 6 de abril de 2011. El caso japonés Baby Manji Yamada v. Union of India ¢ Anr. Writ petition No
369 de 2008 de la Suprema Corte de la India. Los casos alemanes: Union of India ¢ ANR v Jan Balaz
and others, Civil Appeal No 8714 de 2010 de la Suprema Corte de la India; Verwaltungsgericht (VG)
Betlin, del 26 de noviembre de 2009 - VG 11 L 396.09; Verwaltungsgericht (VG) Berlin, del 15 de abril
de 2011- VG 23 L 79.11. Todos analizados a lo largo de este trabajo.
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Hasta el ano 2012, un ciudadano de cualquier pais podia ir a la India, con
independencia de su estado civil u orientacién sexual, para realizar un acuerdo
de GS. El «régimen de visados» era muy liberal, bastando una visa de turista
para poder acudir a la GS en ese pais. Sin embargo, el Gobierno indio ha mo-
dificado recientemente la normativa; el 9 de julio de 2012, el Ministerio del
Interior dio instrucciones a todas las embajadas y ordend emitir visas médicas
en lugar de visados turisticos para todas las parejas potenciales que quieran ir
al pais para acudir a la GS. Ademis, de conformidad con estas instrucciones,
se exige que toda pareja que solicite la visa médica haya estado casada por un
minimo de dos anos con un certificado valido. El matrimonio debe ademds
poseer una carta que emane de la embajada de su pais de origen que indique
claramente que reconoce la GS y que se permitird la entrada del nifio nacido
por GS en dicho pais como hijo bioldgico de esa pareja.’™

Como consecuencia de esta resolucién, los casos de GS internacional han
disminuido notoriamente en la India, dado que muchos comitentes no retinen
los requisitos exigidos.

3.1.3.1V. México, Sinaloa

El 6 de febrero de 2013 fue publicado el Decreto nimero 742 del Congreso del
Estado, mediante el cual se expide el Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa,
que entré en vigor a los treinta dias después de su publicacién en el Periédico
Oficial del Estado.

Este c6digo familiar regula expresamente la gestacién por sustitucién, pre-
viendo la posibilidad de que ésta sea tanto altruista como comercial.

El articulo 283 la define diciendo que «la maternidad subrogada se efectia
a través de la prctica médica mediante la cual una mujer gesta el producto
fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer padece imposibilidad
fisica o contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacién en su ttero y es
subrogada por una mujer gestante que lleva en su ttero el embrién de los pa-
dres subrogados, cuya relacién concluye con el nacimiento».

De la definicién se desprenden varias caracteristicas que son desarrolladas
en los articulos siguientes, y que analizaré a continuacién.

 Este requisito estd impidiendo que un matrimonio que tuvo gemelos a través de la GS en la India
pueda salir del pais. Véase SERRANO, M. «Atrapada en la India con dos bebés». Opinidn La Coruna,
26/08/2013. Disponible en: http://www.laopinioncoruna.es/contraportada/2013/08/26/atrapada-in
dia-bebes/755712.html, compulsado el 26/08/2013.
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Modalidades. GS tradicional y gestacional, altruista y comercial
De conformidad con el articulo 284, la GS admite las siguientes modalidades:

1. «Subrogacién total, implica que la mujer gestante sea inseminada apor-
tando sus propios 6vulos, y que después de la gestacién y el parto, entregue el
hijo a la pareja o persona contratante; también conocida como gestacién por
sustitucién tradicional.»

11. «Subrogacién parcial, es la que se da, cuando la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrién fecundado in vitro que le
ha sido trasplantado, pero que proviene de la unién de espermatozoide y évu-
lo de la pareja o persona contratante»; también conocida como gestacién por
sustitucion gestacional.

De la letra de este articulo se desprende que el Cédigo de Familia admite
que el comitente sea también una persona sola, dado que habla de pareja o
persona contratante.

111. «Subrogacién onerosa, es la que se da cuando una mujer acepta emba-
razarse en lugar de otra, tal y como si se tratase de un servicio, por el cual se
paga una cantidad cierta y determinada, ademads de los gastos de la gestacién».

1v. «Subrogacién altruista, es la que se da cuando una mujer acepta gestar
por cuenta de otra de manera gratuita».

Conforme ya se adelantd, el cédigo familiar consagra expresamente la ges-
tacién por sustitucién comercial. Ademds, la gestante puede demandar civil-
mente a los comitentes el pago de gastos médicos, en caso de patologias que
deriven de una inadecuada atencién y control médico prenatal y posnatal.

Requisitos de la gestante

El Cédigo exige que la gestante tenga entre 25 y 35 anos, tenga al menos un
hijo consanguineo sano y una buena salud psicosomdtica y que haya dado su
consentimiento voluntario para actuar como gestante.

El articulo 285 aclara que «<ninguna mujer que padezca alcoholismo, droga-
diccién, tabaquismo o alguna toxicomania podrd ser madre subrogada gestan-
te. A ésta se le realizard una visita domiciliaria por personal de la unidad de
trabajo social del hospital tratante, para comprobar que su entorno familiar sea
estable, libre de violencia y su condicién econdmica y social sea favorable para
su adecuado desarrollo». Ademds, «la madre subrogada gestante deberd acredi-
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tar mediante dictamen médico que no estuvo embarazada durante los trescien-
tos sesenta y cinco dias previos a la implantacién de la mérula, y que no ha
participado mds de dos ocasiones consecutivas en dicho procedimiento».

Requisitos de los comitentes

Pueden ser comitentes tanto parejas —casadas o no— heterosexuales como
personas solas. No pueden serlo las parejas homosexuales. Expresamente se ha-
bla de hombre y mujer.”*

Se exige que la mujer tenga imposibilidad fisica o contraindicacién médica
para llevar a cabo la gestacién en su utero.

Sistema. Ante notario piiblico mediante instrumento de GS

La gestacién por sustitucion se realiza a través de un contrato ante notario pu-
blico quien tiene a su cargo la verificacién del cumplimiento de los requisitos
de las partes que intervendran en la prictica de la GS.

Es decir, el consentimiento de las partes deberd manifestarse ante notario
publico, a través del Instrumento para la Maternidad Subrogada que debe ser
firmado por los comitentes, la gestante, el intérprete si fuera necesario uno,
el notario publico, el director de la clinica o centro hospitalario, asentdndose el
lugar, afio, mes, dia y hora en que hubiere sido otorgado.

El consentimiento debe ser indubitable y expreso. Los derechos y las obli-
gaciones que de él emanen son personalisimos, no habiendo lugar a la repre-
sentacién legal para su firma.”

De conformidad con el articulo 288, es nulo el Instrumento para la Mater-
nidad Subrogada realizado bajo las siguientes circunstancias:

1. Exista algin vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas.”®

11. No cumpla con los requisitos y las formalidades que senala este Cédigo.

11. Se establezcan compromisos o cldusulas que atenten contra el interés
superior del nifio y la dignidad humana.

6 Art. 283 del Cédigo Familiar.

37 Art. 286 del Cédigo Familiar.

28 Ademds, conforme al articulo 295, «el instrumento para la maternidad subrogada carece de validez,
cuando haya existido error o dolo, respecto a la identidad de los padres subrogados por parte de la
mujer gestante, en cuyo caso estdn a salvo sus derechos para demandar civilmente los dafios y perjui-
cios ocasionados ¢ interponer denuncias penales, en su caso».
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1v. Se establezcan compromisos o cldusulas que contravengan el orden so-
cial y el interés publico.

Ahora bien, el cédigo familiar aclara que la nulidad del documento no lo
exime de las responsabilidades adquiridas y derivadas de su existencia.

En cuanto a los requerimientos del Instrumento para la Maternidad Sub-
rogada, el articulo 290 sostiene que podra ser suscrito por las partes, previo
cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Ser ciudadano mexicano.

11. Poseer capacidad de goce y ejercicio.

11. La gestante acredite mediante certificado médico, expedido por el mé-
dico tratante, que posee una imposibilidad fisica o contraindicacién médica
para llevar a cabo la gestacién en su ttero (el médico tratante deberd extender y
solicitar los certificados médicos que acrediten los supuestos correspondientes).

1v. La mujer gestante otorgue su aceptacién puray simple para que se lleve
a cabo la implantacién del embrién, y acepte su obligacién de procurar el
bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional y a con-
cluir su relacién subrogada, respecto del nifo y los padres subrogados con el
nacimiento.

v. La mujer gestante cumpla con los requisitos que establece este Cédigo.

Meédicos

El articulo 289 sostiene que «los profesionales o personal de salud que realicen
esta prictica médica informardn ampliamente de las consecuencias médicas y
legales de la implantacién de preembriones y embriones en el cuerpo de una
mujer gestante. Actuardn con estricto apego al secreto profesional, respecto a
la identidad de las personas que intervienen en la implantacién».

Ademds, el médico tratante deberd solicitar los documentos que acrediten
que las personas que van a intervenir cumplen con las formalidades y los requi-
sitos legales y fisicos.

El médico tratante realizard los exdmenes médicos previos a la implantacién
y que sean necesarios para comprobar el buen estado de salud fisica y mental de
la mujer gestante, y que no posee «ningin padecimiento que ponga en riesgo
el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional».”

9 Art. 291 del Cédigo Familiar.
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Filiacion

De conformidad con el articulo 293, «una vez que sea suscrito el instrumento,
deberd ser notificado en sus efectos a la Secretaria de Salud y al oficial del regis-
tro civil, para que el estado de la persona menor nacida mediante esta prictica
sea contemplado en su filiacién como hijo desde el momento de la fecundacién
de sus progenitores biolégicos, es decir, madre y padre o madre subrogados».

Es decir, desde la fecundacién el nifio por nacer es hijo de los comitentes,
aclarando el articulo 294 que «el certificado de nacimiento serd el documento
que expida el médico autorizado o tratante que haya asistido a la mujer gestan-
te en el nacimiento del menor de edad y que llenard el formato expedido para
tal efecto por la Secretaria de Salud y que contendrd en este caso la constancia
de que la maternidad fue asistida a través de una técnica de apoyo a la repro-
duccién humana o prictica médica, denominada maternidad subrogada. Las
alusiones o referencias que hace la normatividad vigente en el Estado, relativas
a la madre o a la identidad de la madre, se entenderdn referidas a la madre sub-
rogada gestante del nacido».

3.2. La gestacion por sustitucion en Estados Unidos®*

Teniendo en cuenta el grado de desarrollo legislativo y jurisprudencial de la
GS en Estados Unidos, analizo la situacién de ese pais en un apartado propio,
dado, ademis, que los estados del pais han adoptado distintas respuestas y so-
luciones ante la GS.*'

Esto dltimo se debe a que la décima enmienda de la Constitucién de los
Estados Unidos establece: «Los poderes que la Constitucién no delega a los Es-
tados Unidos ni prohibe a los estados, queda reservados a los estados respecti-
vamente o al pueblo». Conforme a esta disposicién y al concepto de «soberania
estatal» que crea, la facultad de establecer y regular la paternidad siempre ha

3% Véase HinsoN, D. S., McBRIEN, M. «Surrogacy Across Americar. Family Advocate, vol. 34, iss. 2,
2012, p. 32, y SNYDER, S. «United States of America». En: TRimmiINGs, K., BEAUMONT, P. (eds.). /n-
ternational Surrogacy Arrangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 387-395.

Desde comienzos de la década de 1970, se calcula que més de 25.000 mujeres han actuado como
gestantes en Estados Unidos y han dado a luz legalmente a través de un proceso comercial de gesta-
cién por sustitucion. KeeN, J. «Surrogate relishes unique role». USA Today, 23/01/2007. Disponi-

331

ble en: http://usatoday3o.usatoday.com/news/health/2007-01-22-surrogate-role_x.htm, compulsado
el 12/02/2013.
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sido histéricamente una funcién estatal, no federal. Por lo tanto, no hay nin-
guna ley federal o reglamento que contemple la GS y la filiacién de los hijos
resultantes, ya sea positiva o negativamente. Corresponde a cada estado indi-
vidualmente determinar si la regulardn y cémo sus respectivas leyes tratardn los
acuerdos de GS y la filiacién de los nifos nacidos de esos acuerdos.

Sobre esta base, la legislacién estatal relativa a la GS es muy variable, y ge-
neralmente queda comprendida en una de las siguientes tres categorias.

La primera categoria incluye los estados cuyas legislaturas han tomado la
iniciativa de aprobar leyes especificas sobre GS, ya sean prohibitivas o permisi-
vas. Dentro de esta primera categoria existen entonces dos grupos: los estados
que prohiben la GS y los estados que la permiten.

La segunda categoria incluye los estados que no tienen leyes relativas a la
GS, pero cuyos tribunales han dictado precedentes jurisprudenciales aplicables.

La tercera categoria incluye los estados que no tienen ni ley ni jurispruden-
cia sobre GS.*

Entre los estados que expresamente prohiben la GS se encuentran Arizo-
na* y el distrito de Columbia,” que vedan los convenios de gestacién por sus-
titucién en todas sus formas. Por su parte, la legislacién de Michigan persigue
criminalmente a los que sean parte o faciliten un contrato de este tipo,””
tras que en Nueva York™ y Nebraska los convenios de gestacién estdn prohibi-

mien-

dos si media compensacién.’””

Por su parte, en el segundo grupo se encuentra un niimero importante de
estados que expresamente permiten la GS, entre estos, Texas™ y Utah,” que
adoptaron la Uniform Parentage Act*° y consecuentemente exigen que el acuer-
do de GS sea aprobado por autoridad judicial siempre que se cumpla con una

3* Como por ejemplo Alaska, Alabama, Colorado, Delaware, Idaho, Georgia, Kansas, Kentucky, Min-
nesota, Maine, Montana, Mississipi, Missouri, Oregon, Oklahoma, Rhode Island, South Dako-
ta, Vermont, Wisconsin y Wyoming.

3% ARIZ. REV. STAT. ANN. § 25-218 (2007).

34 D.C. CODE § 16-401, 402 (2009).

3% MICH. COMP. LAWS §722.851-861 (2009).

#¢ N.Y. DOM. REL. LAW § 122 (2009).

37 NEB. REV. STAT. § 25-21, 200 (2009).

#8 TEX FA. CODE ANN. § 160.751.

3% UTAH CODE ANN. § 78B-15-801 a 809 (2009).

3 La Uniform Parentage Act (Ley de Paternidad Uniforme, UPA) es una ley modelo creada por la Con-
ferencia Nacional de Comisionados sobre Leyes Estatales Uniformes ((NCCUSL») para ayudar a las
legislaturas en la adopcién de normas sobre familia. La UPA fue modificada nuevamente en 2002.
Esta ley regula, en sus articulos 801 a 809, los contratos de gestacién por sustitucién gestacional («ges-
tational agreements»), es decir, aquellos en los que la gestante gesta con gametos de la pareja comitente
o de donante o donantes.
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serie de requisitos expresamente regulados en la ley.** Asi, s6lo permiten la ges-
tacién por sustitucién para parejas heterosexuales casadas, la comitente tiene
que ser incapaz de concebir o de llevar a término un embarazo, debe tratarse
de gestacidn por sustitucion gestacional, y la gestante debe haber tenido al me-
nos un hijo propio sano.***

En Texas y Utah la gestante y su marido (si estd casada) deben efectuar un
acuerdo por escrito con los comitentes por el que renuncian a sus derechos
parentales, y que debe ser parte de la aprobacién judicial; siendo asi, la pareja
comitente se convierte en los padres legales del nifio que nazca, y el certificado
de nacimiento se expide en su nombre.

Una de las legislaciones mds permisivas en materia de GS, si no la mds per-
misiva, es la de Illinois, que sancion la ley de gestacién por sustitucién gesta-
cional para «establecer normas consistentes y procedimientos seguros para la
proteccién de todas las partes envueltas en un contrato de gestacién por susti-
tucién y para confirmar el estatus legal de los ninos nacidos como resultado de
esos contratos».’®

Illinois protege a las parejas casadas, no casadas y a las personas solas. La
gestante no puede aportar sus propios évulos y por lo menos uno de los comi-
tentes debe estar genéticamente relacionado con el nifio. Bajo un acuerdo vélido,
los comitentes son los padres legales inmediatamente después del nacimiento;
esta paternidad, ademds, se establece automdticamente sin intervencién de los
tribunales. Antes del nacimiento son los abogados de las partes los que verifi-
can el cumplimiento de todas las disposiciones de la ley que rige la GS.

En cuanto a los requisitos de la gestante, ésta debe: 1) tener al menos 21 anos;
2) haber dado a luz al menos a un hijo; 3) haber completado una evaluacién
fisica y mental; 4) haber efectuado consultas legales; 5) tener seguro de salud
que cubra los tratamientos médicos y la hospitalizacién, y que éste tenga vi-
gencia durante la fecha del parto y hasta ocho semanas después del nacimiento
del nino.* En cuanto a los requisitos que debe reunir el/la o la pareja comi-
tente, la ley establece que: 1) el/ella 0 al menos uno de los miembros de la pa-
reja debe aportar el material genético con el que se creard el embrién que se
implantard en la gestante;” 2) debe tener la necesidad médica de recurrir a la

3 TEX FA. CODE ANN. § 160.756.

s TEX FA. CODE ANN. § 160.754.

3 750 ILL. COMP. STAT. § 47/5 (2008).

34 750 ILL. COMP. STAT. § 47/20 (a) (2008).

3 La ley establece que incluso si un embrién equivocado es implantado en la gestante, de modo que los
comitentes no resultan ser los padres genéticos, estos tltimos serdn igualmente los padres legales, salvo
que el juez decida otra cosa. Section 4(6)(d).
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gestacion por sustitucién y que ello conste en una declaracién jurada de un
médico especialista; 3) debe haber completado un examen de salud mental;
4) debe haber efectuado consultas legales.*

Ademds, el contrato de gestacién por sustitucién debe reunir los requisitos
legales.**” En el contrato, la gestante (y su marido si estd casada) deben prome-
ter transferir el nifio a la pareja comitente inmediatamente después del naci-
miento y la pareja comitente (o el comitente) debe prometer aceptar al nifio
inmediatamente después de su nacimiento y asumir la responsabilidad por su
apoyo. Si las partes no cumplen con alguno de los requisitos legales, los tribu-
nales estardn facultados para determinar la custodia legal basada en la «inten-
cién» de las partes.*

Cabe destacar que Illinois permite expresamente la GS comercial. Asi, ad-
mite que se pague a la gestante no sélo gastos razonables, sino también una
retribucién razonable.

Dentro de este grupo que permite legalmente la GS también se encuentra
el estado de Virginia. La legislacién de Virginia admite los acuerdos de gesta-
cién por sustitucién autorizados por el juez, que evaluard la idoneidad de los
comitentes para ser padres, asi como su situacién socioeconémica. Sin embar-
go, también reconoce aquellos contratos que no fueron judicialmente preauto-
rizados, aunque éstos reciben diferente tratamiento de acuerdo con la ley.**

Para que un contrato pueda ser autorizado judicialmente debe reunir los
siguientes requisitos: 1) la gestante debe haber tenido al menos un hijo propio
sano; 2) la gestante debe estar casada; 3) su marido debe firmar el contrato;
4) el contrato de gestacién por sustitucién debe contener cldusulas relativas a
los gastos médicos y al embarazo; 5) todas las partes en el contrato deben ha-
berse sometido a pruebas fisicas, psicoldgicas y examinaciones y orientaciones
psicolégicas; 6) todas las partes deben haber sido debidamente asesoradas;
7) la comitente debe ser estéril o incapaz de gestar un nifio, o incapaz de ha-
cerlo sin riesgo para el nifio o para la salud fisica 0 mental de ella o del nino;
8) al menos uno de los comitentes debe ser el padre genético del nino que nazca
como consecuencia del acuerdo.”

Cuando el contrato es autorizado judicialmente, los miembros de la pareja
comitente son considerados los padres legales del nifio, salvo que la gestante

36 750 ILL. COMP. STAT. § 47/20 (b) (2008).
347 750 ILL. COMP. STAT. § 47/25(c) (2008).
48 250 ILL. COMP. STAT. § 47/25(e) (2008).
3 VA. CODE ANN. § 20-158 D (2004).

3° VA. CODE ANN. § 20-160(B) (2004).
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—que sea a su vez madre genética— decida terminar el contrato dentro de los
180 dias siguientes de comenzado el embarazo.”

En cambio, los contratos que se realicen sin la autorizacién judicial previa
serdn ejecutables s6lo en la medida que sus cldusulas puedan ser modificadas
para que coincidan con los requisitos legales. La paternidad legal del nifio se
determina segn se apliquen ciertos factores: Si la comitente es la madre gené-
tica, entonces serd la madre legal ** Es decir, en principio la gestante es la ma-
dre legal, salvo que la comitente sea la madre genética, en cuyo caso ésta serd
la madre legal. Si ninguno de los comitentes es padre genético, el comitente
serd el padre legal. Sin embargo, si la gestante estd casada, su marido es parte del
contrato y la gestante ejerce su derecho a quedarse con el nino, entonces la
gestante y su marido serdn los padres legales. En este caso, la pareja comitente
s6lo podrdn ser padres legales a través de los procedimientos de adopcidn.

Florida® también ha admitido legalmente la GS y su ley contiene requisi-
tos previstos para proteger a los participantes del contrato. De conformidad
con esta legislacién, para que un contrato de gestacién por sustitucion sea eje-
cutable: 1) la pareja comitente debe estar casada y ambos deben ser mayores de
18 afos; 2) la gestante debe tener al menos 18 anos, y 3) un médico debe deter-
minar que la comitente es fisicamente incapaz de llevar un embarazo a térmi-
no, o que no puede hacerlo sin riesgo para su salud fisica o para la salud del
feto.”* La ley también establece que la gestante se debe comprometer a renun-
ciar a sus derechos parentales una vez nacido el nino y que la pareja comitente
se debe comprometer a asumir los derechos y las responsabilidades parentales
del nifio inmediatamente después de su nacimiento, independientemente de
cualquier incapacidad que pueda sufrir éste. Ahora bien, la ley aclara que la
gestante se debe comprometer a asumir los derechos y las responsabilidades
parentales del nifio nacido si se determina que ninguno de los miembros de la
pareja comitente es el padre genético.

En cuanto al establecimiento de la filiacién, dentro de los tres dias siguien-
tes de nacido el nifio, los comitentes deben solicitar al juez competente una
declaracién de paternidad.’

También New Hampshire tiene una legislacién comprensiva. Bajo la ley de
este estado, un contrato de gestacién por sustitucién es ejecutable s6lo si ha sido

3t VA. CODE ANN. § 20-161 (b) (2004).
32 VA. CODE ANN. § 20-158 (e) (2004).
33 FLA. STAT. 742.15 (2008). (4).

3+ FLA. STAT. 742.15 (2008).

3% FLA. STAT. 742.16 (2008).
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previamente autorizado por un juez.” Para que el contrato pueda ser autoriza-
do judicialmente, la pareja comitente (deben estar casados),”” la gestante y su
marido (si tiene) deben reunir una serie de requisitos legales: 1) todas las partes
deben tener al menos 21 anos; 2) la comitente debe ser medicamente incapaz
de dar a luz a un nino; 3) uno de los miembros de la pareja comitente debe
proveer del material genético que se utilizard para crear el embrién que se im-
plantard; 4) la comitente o la gestante podrdn proporcionar el 6vulo, y 5) la
gestante debe haber tenido por lo menos un nifio vivo.” El contrato de gesta-
cién por sustitucién sélo podrd ser autorizado por los tribunales si redne los
siguientes requisitos: 1) las partes deben haber manifestado su consentimien-
to informado; 2) las partes deben haber completado los procesos de asesoria y
evaluacion; 3) el contrato retine los requisitos legales y no contiene ninguna
cldusula prohibida, y 4) el contrato debe contemplar y ser a favor del mejor
interés del nino.””

Conforme la ley de New Hampshire, todos los contratos de gestacién por
sustitucion deben darle a la gestante el derecho a resolver el contrato hasta den-
tro de las 72 horas contadas a partir del nacimiento del nifio.** Si la gestante
no ejerce ese derecho dentro de ese periodo de tiempo, entonces sus derechos
parentales habrdn caducado automdticamente.

Ahora bien, ademds de estos estados, como se vio, existen otros que si bien
no tienen ley, la gestacién por sustitucién comercial ha sido admitida jurispru-
dencialmente.

Estos son California,** Carolina del Sur,”® Pensilvania,’® Massachusetts,*
y Ohio.*”

En California, el reconocimiento de la filiacién que puede resultar de un
acuerdo de gestacién por sustitucién no es automdtico, sino que requiere que,

3¢ N.H. REV. STAT. ANN. § 168-B:16 (2008).

%7 N.H. REV. STAT. ANN. § 168-B:1. (2008).

3% N.H. REV. STAT. ANN. § 168-B:17 (2008).

%9 N.H. REV. STAT. ANN. § 168-B:23 (2008).

° N.H. REV. STAT. ANN. § 168-B:25 (2008).

* Johnson v. Calvert, 5 Cal.4th 84, 19 Cal.Rptr.2d 494, 851 P2d 776 (cert. denied s10 U.S. 874, 114 S.Ct.
206, 126 L.Ed.2d 163) (Cal. 1993), y Buzzanca v. Buzzanca, 72 Cal. Rptr. 2d 280 (Cal. Ct. App. 1998),
ya analizados.

3 Mid-South Ins. Co. v. Doe, 274 ESupp.2d 757 (D.S.C. 2003).

5 | E v D.B., 897 A.ad 1261 (Pa. Super. Ct. 2006).

34 Culliton v. Beth Israel Deaconess Med. Ctr., 756 N.E.2d 1133 (Mass. 2001; R.R. v. M.H., 689 N.E.2d
790 (Mass. 1998) y Hodas v. Morin, 442 Mass. 544 (2004).

3 Belsito v. Clark, 644 N.E.2d 760 (1994), J.E v. D.B., 879 N.E.2d 740 (2007) y SN ». MB, 188 Ohio
App. 3d 324 - 2010.
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una vez celebrado, la parte interesada inste el procedimiento judicial regulado
en la seccién 7630 (f) del California Family Code, dirigido a determinar la fi-
liacién que pueda derivar, conforme con la voluntad de las partes (intention)
expresada en el acuerdo. Este procedimiento, dirigido a confirmar los derechos
parentales, pretende establecer la filiacién del nacido respecto de los miem-
bros de la pareja comitente a partir de una sentencia (pre-birth judgement) que
declara la filiacién a su favor (sec. 7633 Cal. Fam. Code). El procedimiento
también tiene por finalidad extinguir la filiacién que se pueda establecer res-
pecto de la gestante y de su marido si estd casada.** Este procedimiento, que
se acostumbra a iniciar durante el segundo trimestre de gestacidn, se diferen-
cia expresamente de la adopcién, ya que el érgano judicial decide en unidad
de acto, sin necesidad de valorar previamente la idoneidad de la pareja comiten-
te. La sentencia recaida ordena al hospital que justo después del parto incluya
los nombres de la pareja comitente en el certificado original de nacimiento.
Con ello, se evita tener que recurrir a la adopcién y el nacido ve reconocida
legalmente su filiacién desde este mismo momento. Dicho certificado debe
inscribirse en la Oficina Estatal de los Registros Vitales (7he California Office
of Vital Records) durante los diez dias siguientes al nacimiento, junto con la
«pre-birth judgement que establece la filiacién a su favor. Si ésta no se aporta,
la oficina designard a la gestante como madre legal y, si estd casada, a su ma-
rido, en virtud de la presuncién de paternidad matrimonial de la sec. 7611
Cal. Fam. Code.’”

Cuando quien recurre a la gestacién por sustitucién es una pareja homo-
sexual, la sentencia puede ordenar que conste el nombre de los dos hombres en
el certificado, uno en la casilla «fazher y el otro en la de «mother», o bien que
conste el término mds neutro «parent» delante de cada nombre. Cabe tener en
cuenta que el art. 7690 del Cédigo de Familia de California establece que el
comitente es «un individuo, casado o no, que manifiesta su intencién de estar
unido legalmente como «parent» del nifio nacido como consecuencia de repro-

366 De lo contrario, entrarfa en juego la presuncién de paternidad matrimonial que opera en la mayoria
de ordenamientos. Segin la seccién 7611 del Cal. Fam. Code, «a man is presumed to be the natural
Jather of a child if he meets the conditions provided in Chapter 1 (commencing with Section 7540) or Chap-
ter 3 (commencing with Section 7570) of Part 2 or in any of the following subdivisions:

(a) He and the child’s natural mother are or have been married to each other and the child is born
during the marriage, or within 300 days after the marriage is terminated by death, annulment, declara-
tion of invalidity, or divorce, or after a judgment of separation is entered by a court [...]».

367 FARNGS AMORGS, E. «Inscripcidn en Espafa de la filiacién derivada del acceso a la maternidad sub-
rogada en California». Cit., p. 12.
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duccidn asistida». De esta manera, se establece una filiacién que es neutral tan-
to respecto al genero como al estado civil ***

Por dltimo, respecto de la tercera categoria de estados, cabe destacar que,
en la mayoria de los estados que carecen de ley y de jurisprudencia relativa a
la GS, la filiacién se establece de acuerdo con las leyes preexistentes relativas
a la paternidad, la maternidad, la terminacién de la responsabilidad parental y
la adopcién.

Ahora bien, aunque en Estados Unidos existen tres categorias de estados
(los que tienen ley, los que admiten la GS por via jurisprudencial y los que no
dicen nada), cabe tener en cuenta que en todos los estados que se incluyen en
cada una de estas tres categorias (incluidas los de legislacién prohibitiva), la GS
se estd realizando con éxito y estd contando con el visto bueno de los tribunales
competentes en los casos en los que se solicita la determinacién de la filiacién
y se cuenta con la cooperacién y aprobacién de todas las partes. Esta es la si-
tuacién de practicamente todos los casos de GS en los Estados Unidos. Incluso
en Nueva York y Michigan, donde se criminaliza la compensacién, existen 6r-
denes judiciales que declaran la filiacién de los comitentes bajo la ley existente,
siempre y cuando las partes estén de acuerdo.®

3% Véase HorsEy, K. «Challenging presumptions: legal parenthood and surrogacy arrangements». Child
and Family Law Quarterly, 22(4), 2010, pp. 449474 y SHULTZ, M. «Reproductive Technology and In-
tent-Based Parenthood...». Cit., pp. 297-398.

369 Viase, entre otros, Doe v. NYC Bd. of Health, 782 N.Y.S.2d 180; Arredondo v Nodelman, 622 NYS2d
181 (1994). Véase también lo resuelto por la Supreme Court of the State of New York, Appellate Divi-
sion: Second Judicial Department en el caso 7.V, (Anonymous) v New York State Department of Health
(6557/09) de 9 de agosto de 2011, que permitié reconocer la maternidad de la comitente —también
aportante de material genético— sin necesidad de acudir a la adopcién, sobre la base de considerar
que tiene autoridad para emitir una orden de filiacién materna. Se sostuvo que la discriminacién entre
las exigencias de una orden materna y paterna de filiacién después del nacimiento no estd justificada,
y que la validez del contrato de gestacién por sustitucién es irrelevante para esa cuestion, ya que al
tribunal no se le pide hacer cumplir ese contrato.



La gestacion por sustitucion
internacional

1. EL «TURISMO REPRODUCTIVO»

Las diferentes respuestas de los diversos ordenamientos juridicos provocan una
consecuencia inevitable, que es el turismo reproductivo.

Aunque en general se lo conoce con ese término, la ESHRE (European So-
ciety of Human Reproduction and Embryology) se ha mostrado especialmen-
te critica con esa terminologia porque considera que banaliza las razones por
las cuales los individuos acceden a las TRA y, en su lugar, ha optado por la ya
conocida expresiéon mds neutra «Cross-border reproductive care» (CBRC)».!

Por otro lado, la expresién «turismo reproductivo» resulta, en cualquier caso,
dificil de armonizar con la idea de «turismo» como viaje de placer, aunque
guarda coherencia con la definicién cada vez mds utilizada de turismo como
industria, y deviene una manifestacién mds del fenémeno globalizador.”

En términos generales, el «turismo reproductivo» puede definirse como el
desplazamiento de un individuo o pareja desde su pais de origen a otro pais
para acceder a las TRA.? El motivo del desplazamiento varia segtin los paises,
pero la razén mds comun es la evasién de la ley cuando la técnica estd prohibi-
da ya sea por si misma o cuando un grupo particular se encuentra excluido del
acceso al tratamiento (como por ejemplo parejas homosexuales, personas solas,
personas mayores de una determinada edad, etc.). Otras limitaciones de acceso
son las largas listas de espera. También se argumenta como otras razones para
viajar la mejor calidad de la atencién y el costo mds barato del tratamiento.*

' SHENFIELD, E, DE MOUZON, J., PENNINGS, G., FERRARETTI, A. P, NYBOE ANDERSEN, A., DE WERT, G., GOOS-
SENS, V. «Cross border reproductive care in six European countries». Human Reproduction, vol. 25, ntim. 6, 2010,
pp. 1361-1368. Disponible en: http://humrep.oxfordjournals.org/cgi/reprint/25/6/1361, compulsado el 26/08/2013.

* FARNGs AMORGs, E. Inscripcion en Espafa de la filiacion derivada del acceso a la gestacién por sus-
titucion en California...». Cit., p. 16.

? StorrOW;, R. E «Quests for Conception: Fertility Tourists, Globalization and Feminist Legal Theory».
Hastings Law Journal, vol. 57, 2006, pp. 295-330, especial en pp. 300 a 305.

+ PENNINGS, G., DE WERT, G., SHENFIELD, E, COHEN, J., TARLATZIS, B., DEVROEY, P. «Equity of access
to ART». Human Reproduction, vol. 23, 2008, pp. 772-774 y SHENFIELD, E, pE MouzoN, J., PEN-
NINGS, G., FERRARETTI, A. P, NYBOE ANDERSEN, A., DE WERT, G., GoossiNs, V. «Cross border re-
productive care in six European countries». Cit., pp. 1361-1368.
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De forma mds precisa, el fenémeno se identifica con el desplazamiento de
posibles receptores o usuarios de TRA desde una institucién, jurisdiccién o
pais donde una técnica en concreto no se encuentra disponible, a otra institu-
cién, jurisdiccién o pais donde pueden obtenerla.’

Este turismo reproductivo es preocupante por varias razones: es sélo una
opcién para las personas que pueden permitirselo econémicamente; es imposi-
ble un absoluto control en la calidad o la seguridad de los servicios ofrecidos que
pueden presentar riesgos para las partes involucradas, y que implica y aumenta
el riesgo de que las mujeres que viven en paises en desarrollo sean explotadas
por aquellos que provienen de paises mds ricos. Ademds, dado que las prohibi-
ciones legales suelen ser un reflejo del consenso social, es preocupante que al-
gunos pretendan eludir las leyes de un pais para ir a otro, donde las leyes son
mis laxas. Por otro lado, el turismo reproductivo también deja entrever la idea
de que la reproduccién humana es un objeto del comercio. Los términos «baby
business» («negocio de los bebés») o «industria reproductiva» también ilustran
esta integracién de la reproduccién humana en el dominio del comercio.’

Algunos autores creen que las leyes deberfan reforzarse, convirtiendo este
tipo de turismo en ilegal. Otros ven una oportunidad de armonizar las leyes y
facilitar la legislacién para que la gente pueda satisfacer su deseo de tener un
hijo donde sea posible y luego volver a casa. Por tltimo, otros ven esta prictica
como una garantia de equidad y autonomia para los futuros padres.”

En materia de gestacién por sustitucion, el turismo reproductivo es una
préctica cada vez mds frecuente, que provoca diferentes problemas, que anali-
zaré a continuacion.

2. EL TURISMO REPRODUCTIVO Y LA GESTACION
POR SUSTITUCION INTERNACIONAL

Como consecuencia de la posibilidad de movilidad internacional —y también,
en parte, gracias a internet—, varias personas o parejas que viven en paises en
los que se prohibe la gestacion por sustitucidn y que estdn deseosas de tener

> FARNGS AMOROS, E. «European Society of Human Reproduction and Embriology, 26th Annual Mee-
ting». Cit., pp. 1-17, en p. 7.

¢ Ya se vio que la sentencia del TEDH en el caso Caso S.H. y otros Vs. Austria, (No. 57813/00), sentencia de
3 de noviembre de 2011, fomenta este turismo reproductivo. Véase JACksoN, E. «S.H. and Others v Aus-
tria». Cit., p. 663, y CoHeN, 1. G. «S.H. and Others v. Austria and circumvention tourism». Cit., p. 660.

7 Véase COHEN, J. «Le tourisme procréatif: un pis-aller». Gynécologie Obstétrique & Fertilité, vol. 34,
nam. 10, 2006, pp. 881-882.
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un hijo, viajan a los paises en los que si se permite esta préctica, incrementdn-
dose asi los casos de gestacién por sustitucién internacional.

Ahora bien, los casos de gestacién por sustitucién internacional no son sen-
cillos, por lo que la ESHRE® recomienda que los comitentes procuren obtener
asesoramiento juridico sobre las normas locales e informacién precisa acerca
de su propia situacién nacional antes de iniciar un proceso de GS.’

De manera precisa, se puede afirmar que los casos de GS internacional sue-
len dar lugar a diferentes problemas'™® que se agrupan en dos categorias:"”

8 SHENFIELD, E, PENNINGS, G., DE MoOUZON, J., FERrRARETTI, A. P, Goossens, V. «<ESHRE’s good
practice guide for cross-border reproductive care for centers and practitioners». Human Reproduction,
vol. 26, iss. 7, 2011, pp. 1625- 1627.

? En este sentido, cabe resaltar que los gobiernos del Reino Unido e Irlanda han publicado una gufa formal

para los acuerdos de gestacién por sustitucién internacional. Irish Department of Justice and Equality

(2012) «Citizenship, parentage, guardianship and travel document issues in relation to children born as

a result of surrogacy arrangements entered into outside the state» Disponible en: http://www.justice.

ie/en/JELR/Pages/PR12000035, compulsado el 26/08/2013; Home Office, UK Border Agency (2009)

«Inter-country surrogacy and the immigration rules». Disponible en: http://www.ukba.homeoffice.

gov.uk/sitecontent/documents/residency/Intercountry-surrogacy-leaflet, compulsado el 26/08/2013.

Cabe destacar, por lo conflictivo, el caso Donna. (Rechtbank Utrecht, del 26 de octubre de 2005, LN:

AU4934. Rechtbank Utrecht, del 24 de octubre de 2007, Rechtbank Utrecht, del 7 de mayo de 2008,

Gerechtshof Amsterdam, del 25 de noviembre de 2008, Rechtbank Utrecht, del 10 de junio de 2009,
Gerechrshof Amsterdam, del 2 de febrero de 2010.) En este caso, la GS se llevé a cabo en Bélgica entre

una gestante y unos comitentes belgas. La gestante fue inseminada con el esperma del comitente (GS

tradicional). Como resultado del deterioro de la relacién entre la gestante y la pareja, la gestante fingié
un aborto involuntario. Después del nacimiento, la gestante entregd a la bebé Donna a una pareja

5

holandesa, a cambio de un pago. La pareja holandesa informé a las autoridades de su pais que una
recién nacida pronto llegaria a su familia y que les gustarfa adoptarla, sin especificar que la nifia venfa
del extranjero. El caso fue remitido al tribunal de Utrecht, que tuvo que decidir si la nifia podia per-
manecer con la pareja holandesa a pesar de que no se habian cumplido con las normas aplicables al
procedimiento de adopcién cuando el nifio es extranjero. Tomando nota de que habfa una «vida fa-
miliar» entre la nifia y la pareja, en la medida que Donna habia estado viviendo en la casa de la pa-
reja holandesa desde su nacimiento, la Corte autorizé a que la nifia permaneciera con ellos. Mientras
tanto, los comitentes belgas advirtieron que la gestante les habfa mentido y habfa dado a luz a «su»
hija. Transcurridos mds de dos afios después del nacimiento de la nifia, una prueba de ADN demos-
tré que el comitente belga era el padre genético de Donna. Después de esta prueba, el comitente
belga comenzé varios procedimientos ante los tribunales holandeses para recuperar a la nifa y que se
le otorgaran derechos de visita. Sin embargo, los tribunales consideraron que decidir que Donna de-
jara de vivir en la casa en la que habia ido creciendo desde su nacimiento, asi como otorgar al comi-
tente un derecho de acceso, no se correspondia con el mejor interés de Donna.

Por su parte, el 12 de octubre de 2012, el Tribunal Penal de Oudenaarde condené a la gestan-
te y a su marido a un afo de prisién diferidos y una multa de 1.650 euros por haber causado un
«trato inhumano y degradante» a la pequefia Donna. La pareja holandesa que compré el nifio tam-
bién fue condenada a una multa 1.650 euros. Véase Ghent, del 5 de septiembre de 2005, Tijdschrift
voor Vreemdelingenrecht, 2006, n.° 2, p. 163.

Véase HAGUE CONFERENCE OF PRIVATE INTERNATIONAL Law. Hague Conference Permanent Bureau,
«Private International Law Issues Surrounding the Status of Children, including Issues Arising from
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a) Cuando los comitentes desean sacar al nino del pais donde nacié para
llevarlo a «casa», es decir, a su estado de residencia.

b) Una vez que el nifio estd en el estado de residencia de los comitentes (o
durante el proceso migratorio) y se procura regularizar su situacion legal.

Procederé a su analisis.

2.1. Incapacidad de los comitentes y del nifio de viajar al pais
de residencia de los comitentes debido a que no pueden
obtener pasaporte o documentos de viaje para el nifio

Esta situacién se produce especialmente respecto de los ninos nacidos en la
India y Ucrania, por ejemplo. Estos paises, conforme a sus leyes, permiten
la gestacién por sustitucién y consideran padres legales a los comitentes, pero
no otorgan la nacionalidad a los hijos de extranjeros nacidos en su territorio.
No se aplica la regla de adquisicién de la nacionalidad por el principio de zus
soli. Al no adquirir la nacionalidad del pais en el que nacen, tienen que poder
adquirir la nacionalidad de los comitentes por descendencia para poder obte-
ner entonces documentos de viaje, por lo que previamente debe resolverse o
determinarse la filiacién. Asi, para poder viajar al pais de origen de los comi-
tentes, éstos, sobre la base de la nacionalidad por descendencia, tienen que
solicitar un pasaporte (u otros documentos de viaje) ante la representacién
consular de su pais, que en muchas ocasiones, y por diversas razones,” es dene-
gado. En general, se argumenta que, como en el pais de origen de los comiten-
tes estd prohibida o no estd regulada la gestacion por sustitucion, no se puede
reconocer la filiacién que deriva de la misma en el pais en la que se llevé a cabo.
Consecuentemente, como no se reconoce el acuerdo de gestacién por sustitu-
cién, los comitentes no son los padres legales del nifio para la ley del pais de
origen, sino que la filiacién le corresponde a la gestante —y en su caso a su
marido. En otras palabras, mientras que para la ley del estado donde nace el
nifio por gestacién por sustitucién los padres legales son los comitentes, para
la ley del pais de origen de los comitentes los padres legales son la gestante y su
marido, en su caso. De esto se sigue que por no poder establecerse la filiacion

International Surrogacy Arrangements». General Affairs and Policy: Doc. Prel. No 11, marzo de 2011
y TrimmiINGs, K., BEAUMONT, P. «General report on surrogacy». En: TrimmiNGs, K., BEaAumonT, D
(eds.). International Surrogacy Arrangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 439-550.

* Entre estas razones, se suele argumentar especialmente la violacién del orden publico y el fraude a la ley.
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a favor de los comitentes, no pueden pasarle su nacionalidad por descenden-
cia, y entonces no se pueden expedir pasaportes.

Como consecuencia de esta situacién, el nino es apdtrida y con filiacién
incierta, y se encuentra en un limbo juridico y «atascado» en ese estado (Ucra-
nia, la India...), y los comitentes no pueden permanecer alli indefinidamente,
debido a los controles de inmigracién.

Ya se vio que en Argentina se han presentado casos con estas caracteristicas.
El primero que tuvo lugar fue el de un matrimonio homosexual de varones que
decidié recurrir a la gestacién por sustitucion en la India. Tobias, que nacié en
ese pais, fue apdtrida y con filiacién incierta hasta que finalmente, mediante
diferentes resoluciones judiciales,” negociaciones y acuerdos entre los distintos
poderes, se resolvié ordenar a la Direccién General de Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a que
inscribiera su partida de nacimiento ante la solicitud de la embajada de Argen-
tina en la India garantizando la copaternidad registral igualitaria, el derecho a
la no discriminacién por orientacién sexual, el interés superior del nifo, la pro-
teccién integral de la familia y la voluntad procreacional.

En similar sentido se resolvié en el caso de Herndn y Rolando, también ci-
tado." La diferencia con el caso anterior es que aqui se trataba de una pareja no
casada que celebré un acuerdo de GS en la India utilizando 6vulo donado y
esperma de uno de ellos. Ante la incertidumbre y la necesidad de contar con
documentacién para el nifio una vez nacido y asi poder retornar a Argentina,
promovieron una accién de amparo para que se inscribiera al nifio nacido por
GS en la India de forma igualitaria y sin discriminacién garantizando la copa-
ternidad de ambos. Ademds, ante el inminente nacimiento de su hijo solicita-
ron de libre oficio a la embajada argentina en Mumbai que expidiera un pasa-
porte provisional sobre la base del reconocimiento de su copaternidad para que
una vez nacido pudiera viajar a Argentina con ellos. El tribunal accedié a la
solicitud sobre la base del principio de igualdad y no discriminacién, el dere-
cho a la identidad del nifio, y el interés superior del nino.

La problemdtica planteada también se presentd en un caso del afio 2012
que vinculé a Argentina y Espana y en el que una nifia, Cayetana, se encontré

B Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, D.C.G y G.A. M. c/GCBA, s/Amparo. AP/JUR/288/
2012; Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/06/2012. Dermgerd, Carlos Gustavo y otros contra GCBA
y otros sobre amparo (art. 14 CCABA) Expte. 44004-0 y Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 06/07/2012.
Dermgerd, Carlos Gustavo y otros contra GCBA y otros sobre amparo (art. 14 CCABA) Expte.
44004-0 en www.underconsitucional.bolgspot.com.ar/2012(06/reproduccion-humana-asistida-mater
nidad.html, compulsado el 2/02/2012.

" Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 11/01/2013, L.R.R. Y M. H.J. C/GCBA S/Amparo. Inédito.



198 GESTACION POR SUSTITUCION

durante semanas en un limbo juridico. Se trataba de un matrimonio confor-
mado por Elsa, de nacionalidad argentina, y Juan, de nacionalidad espanola,
que viajé6 a la India para concretar un acuerdo de gestacién por sustitucion
celebrado en 2011. El 16 de mayo de 2012 nacié Cayetana, y empezaron las
tramitaciones para darle una nacionalidad. Las autoridades de Nueva Delhi le
negaron la nacionalidad india por considerarla descendiente de padres extran-
jeros, debido a que la nifia genéticamente era hija del matrimonio y no de la
gestante. La pareja intentd la inscripcién de la nifia como espafola pero las
autoridades del consulado de Espafa, pais donde reside el matrimonio, dene-
garon la solicitud de inscripcidén porque consideraron que Elsa no puede figu-
rar como la madre de la nifia porque existe una gestante (art. to LTRHA). La
embajada argentina, por su parte, habia rechazado también la solicitud al ale-
gar que la mujer no tenfa residencia en aquel momento en ese pais. Ante esa
compleja situacidn, se recurri6 al Tribunal de Familia de San Lorenzo, Pro-
vincia de Santa Fe. El juez dicté una medida autosatisfactiva, ordenando a la
Cancilleria que a su vez le ordenara a la embajada en la India y al consulado
argentino en Nueva Delhi que inscribieran a la nifia como argentina, ya que
la madre genética —por ser argentina nativa— ejercié el derecho de opcién
de nacionalidad a favor de su hija.” Entiendia el juez que «la negativa de ins-
cribir a la menor, Cayetana Elsa, hija de la accionante y su esposo, por parte
del Consulado Argentino en la ciudad de Nueva Delhi (Reptblica de la India),
avasalla entre otros, su derecho a la nacionalidad, entendido como un dere-
cho humano bésico». Ademds, segtin el fallo «la actitud tomada por el Con-
sulado Argentino en Nueva Delhi, al no inscribir el nacimiento de la menor
Cayetana Elsa, no permitiendo el derecho de opcién de nacionalidad argenti-
na, resuelto por sus padres en ejercicio de la patria potestad, siendo la proge-
nitora argentina nativa, ha conculcado el derecho a la identidad de la menor
que goza de expresa jerarquia constitucional [...]». Por dltimo, el juez senalaba
para hacer lugar a la medida que «nos encontramos ante un reclamo urgente
[...] y requiere la plena satisfaccién al requirente, ya que se encuentran con-
culcados derechos de raigambre Internacional y que atentan contra el interés
superior del nifio».

En el derecho comparado, un caso muy conocido fue Re X and Y (Fo-
reign Surrogacy) [2008]," ya citado, en el que un matrimonio inglés celebré

Y Juzgado de 1.2 Instancia de Distrito de Familia, San Lorenzo (JFlia)(SanLorenzo). 02/07/2012,
«S.G.E.Ey.G.C.E.» DFyP 2013 (abril), p. 57, con nota de Alejandro Aldo Menicocci. Cita Online:
AR/JUR/62130/2012.

® EWHC 3030 Fam, [2009] 1 FLR 733.
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un acuerdo de gestacién por sustitucion en Ucrania con una mujer casada,
utilizando 6vulos de donante y esperma del comitente. Para la ley de Ucra-
nia, los comitentes eran los padres legales de los gemelos y asi figuraban en
los certificados de nacimiento, mientras que para la ley britdnica, la gestante
y su marido eran los padres legales, dado que de conformidad con la HFEA,
la filiacién se transfiere a los comitentes una vez tramitada la orden paren-
tal. La consecuencia de este conflicto entre la ley ucraniana y la britdnica era
que los ninos no tenian filiacién establecida, y consecuentemente, tampoco
nacionalidad. Afortunadamente, mediante una prueba de ADN (que probé
que el material genético correspondia al comitente) fueron autorizados a en-
trar en el Reino Unido para que los comitentes solicitaran ante los tribunales
la orden parental, que finalmente se les concedi6 sobre la base del interés su-
perior del nifio. Se tuvo principalmente en cuenta que la negativa a otorgar
esa orden conduciria a que los nifios no sélo no tuvieran padres legales, sino
que ademds serfan apdtridas.”

Siguiendo con estos criterios, en varios supuestos se ha arribado —aunque
no de manera sencilla— a soluciones favorables apelando al interés superior del
nifo.” Por ejemplo, el caso C, resuelto por la Civ. de Bruselas el 6 de abril
de 2010.” Se trata de un comitente belga que en solitario y aportando su ma-
terial genético recurre a la GS en la India. El certificado de nacimiento sélo
mencionaba como padre al comitente, pero no mencionaba a la gestante. Ante
los inconvenientes que, como se vio, se presentan en la India, el comitente soli-
cit6 un pasaporte ante el consulado. Al ser denegado, entablé una accién ante
los tribunales belgas. La sentencia sostuvo que se debian conceder los docu-
mentos de viaje sobre la base de la existencia de vida familiar entre el nifio y el
comitente y el interés superior del nino.

7 Un problema distinto se planted en el caso Re K (Minors: Foreign Surrogacy) [2010] EWHC 1180
(Fam), [2011] 1 FLR 533, en el que se solicité la orden parental a pesar de que a los nifios no se les
habian concedido permisos de entrada al Reino Unido. Aunque finalmente se otorgé la orden paren-
tal, el juez Hedley no estaba convencido de que, en tales circunstancias, tenfa jurisdiccion sobre los
ninos.

8 Véase la resolucién del Consejo de Estado Francés del 4 de mayo de 2011, ntim. 348778 ya citada, que
aunque niega entregarles a los nifios nacidos en la India un pasaporte francés, si les concede Laissez-
Passer sobre la base del interés superior del nifio. Cabe destacar que el Consejo de Estado se pronuncia
en sentido contrario en su decisién del 8 de julio de 2011 (ntim. 350486), que anula la decisién del
primer juez que ordena la concesién de una Laissez-Passer sobre la base de que habfa dudas sobre la
identidad de la madre y los hijos.

Véase también el caso resuelto por la Corte constitucional de Austria: Verfassungsgerichtshof,
11.10.2012-B 99/12 ua.

¥ Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, del 6 de abril de 2010, Revue trimestrielle de droit familial,
2010, p. 1164.
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También en el caso Rechtbank’s-Gravenhage (Interlocutory proceedings - Voor-
zieningenrechter), del 9 de noviembre de 2010, se llegé a una solucién favora-
ble. Se trataba de una pareja de comitentes holandeses que recurrieron a la GS
en Ucrania. A la gestante se le implant6 un embrién formado con material ge-
nético de ambos comitentes. Cuando nacié el nifo, los comitentes solicitaron
documentos de viaje para ¢él, los cuales, si bien en un principio les fueron de-
negados por tratarse de una GS comercial, luego les fueron conferidos también
sobre la base de la existencia de vida familiar y el interés superior del nifio.”

Ahora bien, en muchas ocasiones, no sélo no ha sido nada sencillo llegar a
estas soluciones, sino que ademds ha tomado bastante tiempo, como por ejem-
plo, en el caso Baby Manji Yamada v. Union of India ¢ Anr.”* En este caso, un
matrimonio japonés recurrié a la GS en la India. Antes del nacimiento del nifio
los comitentes se divorciaron y la comitente se negé a seguir participando en
el acuerdo. Como consecuencia, el comitente se vio en enormes dificultades
para obtener papeles para el nino. Finalmente, tras tres meses de incertidum-
bre y angustia, al nifo le otorgaron un certificado de identidad de la India y
documentos de viaje «fuera de las reglas». Posteriormente, la embajada japone-
sa en la India le otorgé una visa por un afo por razones humanitarias.

La misma solucién (certificado de identidad de la India y documentos de
viaje «fuera de las reglas» y visa por razones humanitarias) se aplic6, aunque
tras mds de dos afios de incertidumbre, en el caso Union of India & ANR v
Jan Balaz and others,” en el que un matrimonio alemdn recurrié a la GS en
la India.*

*° Rechtbank’s-Gravenhage (Interlocutory proceedings - Voorzieningenrechter), 9 de noviembre de 2010,
LJN: BP 3764.

* Véase también el caso Rechtbank Haarlem (Interlocutory proceedings - Voorzieningenrechter), del 10 de
enero de 2011, LJN: BPo426. Se trataba de una matrimonio homosexual de varones holandés que
recurri6 a la GS en la India. Uno de ellos aportd el semen y recurrieron a una donante de évulos. En
el certificado de nacimiento figuraba la gestante y el comitente que habia aportado el semen. En este
caso, los documentos de viaje para el nifio les fueron conferidos sobre la base de la existencia de vida
familiar. Después de equilibrar los distintos intereses en juego, la Corte considerd que el interés supe-
rior del nifio y del comitente (el que figuraba en el certificado de nacimiento) debian prevalecer sobre
los intereses del Estado holandés.

** Baby Manji Yamada v. Union of India & Anr. Writ petition No 369 de 2008 de la Suprema Corte de
la India.

* Union of India & ANR v Jan Balaz and others, Civil Appeal No 8714 de 2010 de la Suprema corte de
la India.

*Ya se vi6 que como consecuencia de que la India modificé sus requisitos de visado para poder acudir
a la GS en ese pais, un matrimonio espafiol que tuvo gemelos a través de la GS en la India no pudo
sacar a los nifos de ese pais en virtud de que el consulado espafiol no le entregé la carta que acredita-
ba que podrian entrar a Espana. Véase Serrano, M. «Atrapada en la India con dos bebés.» Cit.
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Otro ejemplo de esto dltimo es el caso de Samuel, resuelto por la Civ. Bru-
selas el 15 de febrero de 2011.” El acuerdo de gestacién por sustitucion se llevé
a cabo en Ucrania entre una gestante ucraniana y una pareja homosexual for-
mada por un ciudadano belga y uno francés, ambos con domicilio en Francia.
El comitente belga aporté su semen. En el certificado de nacimiento se men-
cionaba el nombre de la gestante como madre legal del nino y el nombre del
comitente belga como padre legal del nifio. La Embajada de Bélgica en Kiev se
negaba a reconocer el certificado de nacimiento y, por lo tanto, a entregar los
documentos de viaje necesarios. Los comitentes interpusieron una solicitud
de medidas provisionales para que Bélgica les entregara un pasaporte para el
nifo. El tribunal rechazé la solicitud, por lo que se entablé un segundo pro-
cedimiento provisional que también se pronuncié por la negativa.”

Ante esto se entablé una accién que tenia como objetivo el reconocimien-
to del certificado de nacimiento por las autoridades belgas (articulos 23 y 277 del
Cédigo de Derecho Internacional Privado). Finalmente, el tribunal reconocié
el certificado de nacimiento como un certificado auténtico y de validez legal
respecto de la filiacién paterna del comitente que aporté el material genéti-
co. El tribunal consideré que a los efectos de la legislacién belga, la paternidad
del comitente debia reconocerse en virtud de que las condiciones del articu-
lo 329bis, sobre el reconocimiento de la paternidad, se cumplian. Tras la sen-
tencia, el Ministerio de Relaciones Exteriores confirié un pasaporte belga al
nifio, lo que le permitié unirse con sus padres en Bélgica. Ahora bien, desde
que nacié Samuel hasta que finalmente se le otorgd un pasaporte pasaron mds
de dos anos, durante los cuales permanecié en un orfanato en Ucrania debido
a su situacion.

Por ultimo, cabe destacar, por su solucién, el caso Verwaltungsgericht (VG)
Berlin, del 15 de abril de 2011.”” Se trataba de un nifo nacido en la India por
GS; la pareja comitente eran una mujer de 56 afios y un hombre de 61 afios. El
hombre aporté el material genético. Ante la solicitud de los comitentes, la em-
bajada de Alemania en la India se neg6 a darles un pasaporte alemdn para el
nifo, ya que consideraba que éste no tenia derecho a la nacionalidad alemana
debido a que uno de los padres tenfa que ser alemdn para transferirle su nacio-
nalidad. Al accionar judicialmente, el tribunal confirmé la negativa. Por un
lado, negd la existencia de filiacién materna sosteniendo que ésta era muy poco

 Civ. Bruselas, 15 de febrero de 2011, Revue@dipr. be, 2011, p. 125.

26 Civ. Bruselas (interim), 4 de febrero de 2010, RR 09/1694/C, y Civ. Bruselas (interim), 9 de julio
de 2010, RG 10/830/C.

7 Verwaltungsgericht (VG) Berlin, del 15 de abril de 2011- VG 23 L 79.11.
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probable en virtud de la edad avanzada de la mujer, que la volvia inhdbil para
gestar, sin perjuicio de que no se aporté ningiin documento médico. Por otro
lado, en lo que respecta a la paternidad, se puso de manifiesto que aunque el
hombre aporté el material genético, este elemento no era pertinente ni aplica-
ble, ya que, segin la ley alemana y la legislacién de la India, si el nifio nace en
un matrimonio, se considera que el padre es el marido de la mujer gestante.
Consecuentemente, se denegé el pasaporte. Esta decisién, que evité toda refe-
rencia a los intereses del nifio, negé cualquier relacién de parentesco, materna
o paterna en su conjunto, independientemente incluso del vinculo genético.”®

2.2. Incapacidad de los comitentes para regularizar la situacién legal
del nifio una vez que esta en el Estado de residencia
de los padres (o durante el proceso migratorio)

Una vez que los comitentes han logrado viajar con el nifio a su pais de origen™
o durante el proceso de migracién, procurardn regularizar su situacién legal.
La primera situacién se presenta, en general, en los casos en que el acuerdo de
gestacién por sustitucién se hizo en los Estados Unidos (en un estado que lo
permite). Conforme a las normas de ciudadania de ese palis, el nifo que nace
alli adquiere la ciudadania de Estados Unidos y, por lo tanto, podria viajar de
regreso a su pais con un pasaporte estadounidense.”

Las dificultades, no obstante, comienzan cuando esta regularizacion es de-
negada, principalmente por razones de orden publico.

Como consecuencia de esta situacién, el nifno es residente en un estado en
situacién irregular y/o que no reconoce a sus padres como sus padres legales,
lo que afecta al derecho del nino a la filiacién, a adquirir una nacionalidad, a

8 En similar sentido se resuelve en los casos Verwaltungsgericht (VG) Berlin, del 5 de septiembre de 2012-
VG 23 L 283.12, y Verwaltungsgericht (VG) Betlin, del 26 de noviembre de 2009 - VG 11 L 396.09.
En ninguno de estos casos se apel6 al interés superior del nifio, y en todos ellos se denegé la documen-
tacion.

» A veces esto se produce ante la representacién consular del pais de origen en el estado en el que se
llevé a cabo el acuerdo de gestacion por sustitucién.

% La decimocuarta enmienda de la Constitucién de Estados Unidos establece: «Todas las personas na-
cidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccion son ciudadanos de los Esta-
dos Unidos y de los estados en que residen. Ningtn Estado podrd dictar ni dar efecto a cualquier ley
que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podrd
Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la proteccion
de las leyes, igual para todos».
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la obligacién de los estados de asegurar que los ninos no sean apétridas, etc.,
con todas sus consecuencias practicas.”

A nivel internacional se encuentran numerosos casos que contemplan esta
problemdtica y que han sido resueltos de diferentes formas en la jurisprudencia
extranjera.”

En algunos casos se modificaron los certificados de nacimiento sobre la
base del interés superior del nifno. Asi se resolvid, por ejemplo, en el caso ar-
gentino del matrimonio homosexual que recurrié a la GS en Rusia. Como se
vio, en este caso las nifias fueron inscritas en el Registro Civil ruso a nombre
de la gestante —que no tenia vinculacién genética— como madre y uno de
los comitentes —el aportante de semen— como padre. Se les confirieron los
correspondientes certificados de nacimiento y un certificado de paternidad.
Esos documentos fueron apostillados, y con esas partidas de nacimiento debi-
damente apostilladas se ejercié la opcién de nacionalidad argentina en el con-
sulado argentino en Moscu y se les concedieron los correspondientes DNI y
pasaportes argentinos. Con esa documentacién viajaron a Francia y luego a
Argentina. El problema era que, conforme a esa documentacién, sélo uno de
los comitentes tenia reconocida la filiacién. Consecuentemente, en Argentina
interpusieron un recurso de amparo por el que solicitaron que el Registro del
estado civil y capacidad de las personas procediera a la inscripcién de la copa-
ternidad legal. El 22 de marzo de 2012 se concedié el amparo sobre la base del
derecho a la no discriminacién por orientacién sexual y el interés superior
de las nifas.”

En similar sentido se resolvi6 en la sentencia del Tribunal de Apelaciones
de Bari de 13 de febrero de 2009, que reconocié en Italia un supuesto de gesta-
cién por sustitucién llevado a cabo en el Reino Unido. En el caso, los herma-
nos, nacidos en el Reino Unido en 1998 y 2001, respectivamente, constaban en

3" En Espana, esta situacién impide acceder a los beneficios sociales a los que tienen derecho las familias
espafolas. Al no presentar constancia de la inscripcién registral, el INSS deniega las solicitudes de
prestacién por paternidad y maternidad; los padres (comitentes) empleados por cuenta ajena no pue-
den justificar la interrupcién de sus contratos para cuidar a sus hijos y se arriesgan a perder sus em-
pleos por absentismo laboral; los nifios no pueden ser incluidos como beneficiarios de la seguridad
social de los padres; las delegaciones de Hacienda deniegan las deducciones y prestaciones por mater-
nidad y paternidad. Incluso empadronar al nifio puede convertirse en una odisea. Fuente: http://
sonnuestroshijos.blogspot.com.ar/, compulsado el 26/08/2013.

3 Véase también el caso resuelto por la Corte constitucional de Austria, Verfassungsgerichtshof, n.o biz/
11-10 del 14.12.2011.

3 Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, G.B. y M.D. ¢/GCBA, s/Amparo. Derecho de Familia.
Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2012-V, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pp. 125y ss.

3 Se solicitaba el reconocimiento de la orden parental conferida en el Reino Unido.
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el registro italiano como hijos de la gestante y el padre biolégico. Sélo en 2007,
como consecuencia de un proceso de separacién matrimonial en Italia, se sus-
cité la rectificacién de las actas del registro italiano y el tribunal accedid. Los
argumentos sumarios fueron que la gestacién por sustitucién no era contraria
al orden publico internacional (parece que en su interpretacion del orden pu-
blico internacional italiano influy6 decisivamente que la gestacién por sustitu-
cién estuviese admitida en algunos paises de la Unién Europea); que el orden
publico debe valorarse no en abstracto, sino en el caso concreto, valorando los
efectos derivados del rechazo de la demanda de rectificacién en contraste con
los derivados de su aceptacidn, y que, en el caso, tres de los cuatro interesados
eran extranjeros. Pero ademds, y principalmente, se tuvo en cuenta el interés
superior de los nifos, que en el caso resultaba ser el reconocimiento de la ma-
ternidad de la comitente como madre legal.”

En otros casos se reconoce plenamente el certificado de nacimiento extran-
jero. Asi resolvid, conforme ya se analizd, el Consejo de Estado Francés en la
resolucién num. 348778 del 4 de mayo de 2011. Se trataba de un hombre de
nacionalidad francesa que recurrié a la GS en la India aportando su material
genético. El Consejo de Estado reconocié los certificados de nacimiento ex-
tranjeros dado que, por aplicacién del art. 47 del CC francés, éstos eran reales
y verdaderos. Para esto se tuvo especialmente en cuenta que el comitente era el
padre genético sobre la base de una prueba de ADN. Ademds, se entendié que
aunque el contrato de GS fuera nulo para la ley francesa, se debia tener prin-
cipalmente en cuenta el interés superior del nifo.

En similar sentido la Corte de Apelaciones de Rennes, 6° ch, sect. A, 21 de
febrero de 2012, n.° 11/02758, resolvié reconocer los certificados de nacimien-
to extranjeros de los gemelos nacidos por gestacién por sustitucién en la India,
siendo los comitentes una pareja de dos hombres porque, aunque no podian
validar el acuerdo de gestacién por sustitucion, si podian otorgar estado civil a
los nifos, de conformidad con el articulo 47 del Cédigo Civil francés.”

También en Bélgica se ha adoptado esta solucién en tres casos.”

¥ Véase CamricLio, C. «Lo stato di figlio nato da contratto internazionale di maternitd». Rivista di Di-
ritto Internazionale Privato e Processuale, nim. 45, 2009, pp. 589-604.

% Droit de la famille, abril de 2012, n.° 4, comentario de C. Neirinck.

%7 Véase también el caso de la Corte de Apelaciones de Rennes el 29 de marzo de 2011, n°10/02646, Droit
de la famille, abril de 2012, n.° 4, comentario de C. Neirinck, que orden el registro de unos gemelos
a favor de un hombre solo que recurri6 a la GS en la India en virtud de que el fiscal no logré demos-
trar el fraude, es decir, que se habia recurrido a la GS.

3 El primero es el caso C, resuelto por el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, del 6 de abril de
2010, Revue trimestrielle de droit familial, 2010, p. 1164, ya citado; el segundo es el caso de Amelie y
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En otros casos, se reconoce la validez del certificado de nacimiento sélo
respecto de uno de los comitentes (el hombre que aportd su semen), mientras
que el otro comitente debe recurrir a la adopcién® para ser también padre o
madre legal.

Un ejemplo de esta solucién es el caso resuelto por la Corte de Apelacién
de Lieja, 1.2 Ch., del 6 de septiembre de 2010.* Se trataba de un matrimonio de
varones casados en Bélgica que tenia gemelos en California mediante un con-
trato de GS. Una vez en Bélgica, solicitaron la transcripcién de los certificados
de nacimiento. El Tribunal de Primera Instancia de Huy, en marzo de 2010,
denegd la transcripcién en los registros belgas sosteniendo que, como eran con-
secuencia de un contrato de gestacién por sustitucién, su transcripcién violaria
el orden publico interno. Puso énfasis en que estos contratos violaban la digni-
dad humana.* Esta sentencia fue parcialmente revocada por la de la Corte de
Apelacién de Lieja, 1.2 Ch., de 6 de septiembre de 2010. La Corte distinguid
entre el que era el padre bioldgico de las gemelas y el que no lo era. Sostuvo
que conforme a la legislacion belga, como la gestante no estaba casada, el padre
biolégico podria haber reconocido a los nifios y por lo tanto convertirse legal-
mente en su padre. El tribunal consideraba que la paternidad del comitente
debia reconocerse en virtud de que las condiciones del articulo 329bis, sobre el
reconocimiento de la paternidad, se cumplieran. Para el otro hombre, en cam-
bio, en la legislacidn belga, no habia ninguna posibilidad de establecer un pa-
rentesco legal fuera de la adopcién por parejas del mismo sexo. Entonces, aun-
que reconocié que los contratos de gestacién por sustitucion eran contrarios al
orden publico, sostuvo que la reserva de orden publico debia ser matizada por
el interés superior de los nifios que se veria afectado si eran privados del vincu-
lo juridico con su padre biolégico. Consecuentemente, reconocié los certifica-
dos de nacimiento expedidos en California pero sélo respecto del padre biolé-
gico. Respecto del otro comitente, recibida la solicitud de adopcién simple por

Nina. Civ. Nivelles, del 6 de abril de 2011, Rew. trim. dr. fam., 2011, p. 695, en el que se recurre a la GS
en la India. El tribunal concluye que la ilegalidad de la GS no puede perjudicar a los intereses de los
nifios, por lo que admite el reconocimiento de la paternidad respecto del padre biolégico, es decir, el
comitente que habia aportado su semen; y el tercero es el caso Samuel, Civ. Bruselas, 15 de febrero de
2011, Revue@dipr. be, 2011, p. 125, ya citado.

% Ya se vio que en Israel, cuando el nifio nace en el extranjero a través de una gestante es necesario pro-
bar, a través de un prueba de ADN, que es hijo genético de alguno de los comitentes. Una vez proba-
do el vinculo genético, el nifio es considerado hijo natural del comitente y asf registrado, sin mencio-
nar el acuerdo de GS. Es decir, no queda registro del acuerdo de GS, aunque el otro comitente que no
aporté el material genético debe recurrir a la adopcidn. SHAKARGY, S. «Israel». Cit., p. 242.

4 Liege, 6 de septiembre de 2010, Revue trimestrielle de droit familial, 2010, n.° 4, p. 1139.

# Civ. Huy, 22 de marzo de 2010, journal des tribunaux, 2010, p. 420.
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el cényuge del padre legal, el Tribunal de Menores de Huy se pronuncié a fa-
vor de la adopcién,* tras considerar que la adopcién se basa en condiciones
justas, en la medida en que los ninos estdn, desde su nacimiento, integrados en
la familia de ambos padres.®

La misma situacién y solucién se confiere en el caso belga de Hanne y
Elke.** En este caso, el acuerdo de GS tuvo lugar en Ucrania entre una gestan-
te ucraniana y unos comitentes heterosexuales belgas que aportaron su mate-
rial genético. Los certificados de nacimiento mencionaban a los comitentes
como los padres legales de los ninos dados a luz por la gestante. Los comiten-
tes interpusieron un recurso ante el Tribunal de Primera Instancia de Amberes
sobre la base de los articulos 23 y 27 del Cédigo belga de Derecho Internacio-
nal Privado, solicitando el reconocimiento de los certificados de nacimiento.
Ante esto, el tribunal reconocié los certificados como certificados auténticos y
legalmente validos respecto de la paternidad del padre genético. Sin embargo,
no los reconocié como certificados de nacimiento respecto de la comitente
(sobre la base de que la madre que se mencionaba en el acta de nacimiento de
Ucrania era contraria a la legislacién belga, segtin la cual el acta de nacimiento
debe mencionar el nombre de la madre que da a luz al nino). A raiz de la sen-
tencia del Tribunal de Primera Instancia de Amberes, la comitente debié iniciar
un procedimiento legal ante el Tribunal de Menores para solicitar la adopcién
de los nifnos. El tribunal aprobé la adopcién sobre la base del mejor interés del
nifo, que en el caso se consideraba que era que tuvieran parentesco con su ma-
dre genética.

También en el caso Rechtbanks-Gravenhage, del 24 de octubre de 2011,* la
comitente —aunque no el comitente— tuvo que acudir a la adopcién. Se tra-
taba de una pareja compuesta por un hombre holandés y una mujer irlandesa
que recurrieron a la GS en la India. En el acuerdo de GS se utilizé donante de

 Youth Court Huy (11th ch.), 22 de diciembre de 2011, Revue trimestrielle de droit familial, 2012/2,
p. 403.

# Véase también el caso Landesgericht (LG), Diisseldorf, del 15 de marzo de 2012-25 T 758/10. Se trataba
de una pareja homosexual alemana que recurrié a la GS en California. El certificado de nacimiento se
expidié a nombre de la gestante y uno de los comitentes (el aportante de semen). Una vez en Alema-
nia, se solicité la adopcién a favor del otro comitente, pareja homosexual de quien figuraba como
padre legal, la que fue concedida sobre la base del interés superior del nifo. Para conceder la adopcién
se tuvo en cuenta: la necesidad del nifio de contar con doble vinculo filial, la posibilidad legal de que
la pareja adoptara el hijo bioldgico del otro, la realidad del nifio (dado que vivirfa con los dos padres),
y la posibilidad de heredar y de otros beneficios econdémicos.

# Civ. Antwerp, 19 de diciembre de 2008 y Youth Court Antwerp, 22 de abril de 2010, Tijdschrift voor
Familierecht, 2012, p. 43.

¥ Rechtbank’s-Gravenhage, 24 de octubre de 2011, LJN: BU 3627.
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6vulos y semen del comitente. El certificado de nacimiento mencionaba a am-
bos comitentes como padres. De vuelta en Holanda, la comitente procuré la
transcripcién del certificado de nacimiento, pero esto fue denegado por no ser
la comitente la madre, al no haber dado a luz al nifo. Consecuentemente, la
comitente debié recurrir a la adopcién. Ahora bien, para determinar la pater-
nidad se recurrié al art. 1: 207, 1st § DCC y se considerd que el comitente era
el padre legal sobre la base del vinculo genético y la existencia de vida familiar
de conformidad con el art. 8 del CEDH.

Dentro de este grupo que sélo reconoce la filiacién respecto de uno de
los comitentes, me interesa destacar, por su particularidad, el caso Rechtbanks-
Gravenhage, del 14 de septiembre de 2009.* Se trataba de un matrimonio ho-
mosexual holandés que realizé un acuerdo de GS con una gestante también
holandesa, pero que dio a luz en Francia recurriendo al parto anénimo («ac-
couchement sous X»). El certificado de nacimiento, consecuentemente, sélo
contenia el nombre del comitente que aporté los gametos. Ante esto, el Regis-
tro Civil holandés se negé a inscribir el certificado de nacimiento que no con-
tenfa el nombre de la madre. Se accioné judicialmente, y el tribunal considerd
que la ausencia del nombre de la madre en el certificado de nacimiento era
contrario al orden publico holandés, y entonces denegé el reconocimiento del
certificado francés. Sin embargo, se reconocié la paternidad legal del padre ge-
nético, sobre la base del art. 8 de la CEDH.*

En otros casos ambos comitentes han tenido que recurrir al procedimiento
de adopcién.*® Asi, por ejemplo, se resolvid el caso Rechtbank Alkmaar, del
29 de octubre de 2008.* Se trataba de unos comitentes holandeses que recurrie-
ron a la GS en Bélgica. Ambos comitentes aportaron su material genético, y
quien actué como gestante fue la cunada de la comitente (esposa del hermano
de la comitente). A los efectos de determinar la filiacién a favor de los comi-
tentes, se instruy6 un procedimiento a través del Raad voor de Kinderbescher-

€ Rechtbank’s-Gravenhage, 14 de septiembre de 2009, LJN: BK1197.

4 Véase también el caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Rennes el 4 de julio de 2002 n.° o1/o2
471 D 2002 29 02 Droit de la famille, diciembre de 2002, n.° 12, comentario de P. Murat. Se trataba
de unos comitentes franceses que recurrieron a la GS en California. El certificado de nacimiento ex-
pedido en ese estado mencionaba a los comitentes como los padres legales. Una vez en Francia, y al
solicitar la transcripcién de los certificados, el fiscal sostuvo que se debfa declarar nula la mencién de
la comitente como madre, ya que violaba el art. 16 del CC francés. La Corte de Apelaciones confirmé
esta demanda, aunque mantuvo la mencién respecto del padre comitente.

“ En estos casos no se procura el reconocimiento de un certificado de nacimiento extranjero, sino la
revocacién de la responsabilidad parental de los padres legales (gestante y su marido, en su caso) para
otorgar la custodia de los nifos a los comitentes.

¥ Rechtbank Alkmaar, 29 de octubre de 2008 LJN: BG8903.
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ming (Consejo de Proteccion de la Nifiez) para privar de responsabilidad paren-
tal a la gestante y su marido y para colocar al nifno bajo la custodia compartida
de los comitentes para que, en el plazo de un afio, pudieran adoptarlo de con-
formidad con la legislacién holandesa. El tribunal estimé el recurso para que
los comitentes fueran designados como sus guardadores sobre la base del inte-
rés superior del nino.

En igual sentido se resolvié en el caso Rechtbank Arnhem, del 20 de febrero
de 2008, y Rechtbank Arnhem, del 19 de mayo de 2009, en el que una pare-
ja de holandeses recurri6 a la GS en Rusia. En este caso, ademds de lo dicho en
el caso previamente citado, también se tuvo en cuenta el aporte de gametos, es
decir, el vinculo genético. Asi, transcurrido el ano exigido por la ley, el tribunal
accedid a la solicitud y ordené la adopcién de los ninos por parte de los comi-
tentes, con el argumento de que lo mejor para el interés de los nifos era tener
su filiacién establecida con sus padres genéticos.

En otro grupo de casos se ha permitido el establecimiento de la filiacién a
través del reconocimiento por parte del padre comitente. Esto tuvo lugar en el
caso AG Niirnberg del 14 de diciembre de 2009, en el que un comitente ale-
mdn que habia acudido a la GS en Rusia procedié a su reconocimiento en
Rusia. En el caso las autoridades alemanas, aplicaron la ley extranjera rusa a los
efectos de determinar si el comitente habia procedido a realizar un reconoci-
miento vilido, determinando que el reconocimiento que se habia efectuado
por el comitente en Rusia debia ser reconocido en Alemania.

Ahora bien, existen otros casos resueltos por la jurisprudencia en los que
las soluciones no fueron favorables para los nifios. Asi sucedid, por ejemplo, en
Francia, con el conocido caso Mennesson, ya analizado, y con las otras dos sen-
tencias de la Corte de Casacién del 6 de abril de 201" (sentencia n.° 369 del
6 de abril de 2011 [09-66.486] — Corte de Casacién — Primera Cdmara civil y
sentencia n.° 371 del 6 de abril de 2011 [09-17.130] — Corte de Casacién — Pri-
mera cdmara civil, publicadas en el boletin), que como se dijo, estdn siendo
cuestionadas ante el TEDH por violacién del art. 8 del convenio europeo.” No
obstante, cabe recordar que el Ministerio de Justicia de Francia, a través de la

% Rechtbank Arnbem, 20 de febrero de 2008, LJN: BC8o12 y Rechtbank Arnhem, 19 de mayo de 2009,
LJN: Blso39.

' AG Niirnberg del 14 de diciembre de 2009-UR IIT 0264/09, UR I1I 264/09.

% Véase también el caso de la Corte de Apelaciones de Rennes del 10 de enero de 2012, n.° 11/02758 Droit
de la famille, abril de 2012, n.° 4, comentario de C. Neirinck, que denegd la transcripcion del certifi-
cado de nacimiento, por ser la GS contraria al orden publico.

3 Sylvie Mennesson and other vs. France (No. 65192/11) y Francis Labassee and others vs. France (no. 65941/11)
presentadas el 6 de octubre de 2011.
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circular del 25 de enero de 2013 (Circulaire du 25 janvier 2013 relative & la déli-
vrance des certificats de nationalité francaise —convention de mére porteuse— Etat
civil étranger),’* ha ordenado a los tribunales facilitar la nacionalidad francesa a
los ninos nacidos en el extranjero, de padre genético francés, por el método de
gestacion por sustitucion.

También el matrimonio homosexual espafiol de G. y B. desde el afio 2008
viene luchando para inscribir en Espafia a los gemelos nacidos en Los Angeles,
encontrandose actualmente el caso pendiente ante el Tribunal Supremo de
Espana.”

Dentro de este grupo de casos que no han sido resueltos de manera favora-
ble también se encuentra el caso Oberlandesgericht (OLG) Stuttgart, del 7 de
febrero de 2012.%° Se trata de una pareja que recurrié a la GS en California y
pretendia el reconocimiento de los certificados de nacimiento de los gemelos
expedidos en ese estado, solicitud que fue rechazada sobre la base del art 36(1)
PStG (Personal Status Law, Ley del estatuto personal) que establece que sélo es
posible la transcripcién de certificados de nacimiento de ciudadanos alemanes
que nacen en el extranjero. En el caso se consideré que los nifos no eran ale-
manes debido a que la madre legal era quien habia dado a luz, y el padre el
marido de la gestante.

También estd pendiente ante el TEDH el caso Paradiso and Campanelli vs. Italy, presentado
en abril de 2012. Se trata de un acuerdo de GS entre una pareja italiana y la empresa Rosjurcon-
sulting. El nifo nacié en Rusia con la ayuda de una gestante rusa y el certificado de nacimiento
fue expedido a nombre de los comitentes. Tras su regreso a Italia, procuraron la transcripcién del
certificado de nacimiento, pero esto fue denegado por el Registro Civil sobre la base de que el
certificado no establecia el nombre de los verdaderos padres. Cabe destacar que ni los comitentes
ni la gestante aportaron material genético. Consecuentemente, esta pareja evadié no sélo la pro-
hibicién de uso de gametos de donantes, sino también las reglas de la adopcién. El Tribunal de
Menores declard el estado de abandono (y adoptabilidad) con respecto al nifio porque los padres
bioldgicos eran desconocidos y los comitentes no podian ser considerados los padres —de acuerdo
con la ley italiana— por no tener ningin tipo de lazo genético o juridico con el nifo. El Tribunal
de Apelaciones confirmé la sentencia y el nifio fue confiado a los servicios sociales y colocado con
una familia de acogida.

5 Disponible en : http://actualitesdudroit.lamy.fr/Portals/o/pdfs/Circulaire%2025%20janvier%202013.
pdf, compulsado el 26/08/2013.

¥ Véase también la resolucién del 23 de septiembre de 2011 de la DGRN, ya citada, que negé el registro
de los nifos, nacidos en la India a través de GS, a favor de un hombre solo sobre la base de que las
condiciones exigidas por la instruccién de la DGRN del 5 de octubre de 2010 no se habian cumplido.
En efecto, se sostuvo que la sentencia dictada en Mumbai no garantizaba el respeto por el interés su-
perior del nifio ni el libre consentimiento de la gestante. En igual sentido se pronuncié la resolucién
del 6 de mayo de 2011, ya citada, que no admitié la inscripcién de un nifo nacido en la India a favor
de un varén espafiol (hombre solo).

5 Oberlandesgericht (OLG) Stuttgart, 7 de febrero de 2012-Az 8 W 46/12.
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Por dltimo, tampoco termind bien el caso Rechtbanks-Gravenhage, del 23 de
noviembre de 2009,” en el que un matrimonio homosexual compuesto por un
holandés y un americano recurrieron a la GS en California. Los certificados de
nacimiento de California sélo mencionaban a los dos comitentes como padres
legales. De vuelta en Holanda, los tribunales holandeses se negaron a reconocer
la paternidad de los dos padres en razén de que las autoridades californianas
no habian establecido la maternidad de la mujer que dio a luz a los nifos.

Por su parte, cabe resaltar que en Australia, desde el afio 2003, ha habido
varias decisiones™ concernientes a solicitudes de 6rdenes parentales respecto de
nifios nacidos de familias australianas a través de la gestacién por sustitucion
comercial internacional en Estados Unidos, la India y Tailandia.”” Lo alarman-
te es que en los casos mds recientes los jueces de los tribunales de familia con-
sideraron la aplicacién de las disposiciones penales extraterritoriales a las fami-
lias de NSW* y Queensland,” y en dos decisiones se ordend la referencia del
juicio a la Oficina del Director de la Fiscalia para considerar si se debia iniciar
un proceso penal en contra de los comitentes.” Estas decisiones seriamente
disuaden a los comitentes de NSW y Queensland, que han acudido a la gesta-
cién por sustitucién comercial en el exterior, de solicitar érdenes parentales.
Estas familias, entonces, carecen en la préctica de medios para regularizar la
situacién legal de su hijo.

3. HACIA UNA CONVENCION INTERNACIONAL

Como consecuencia de los conflictos descritos en el apartado anterior y el no-
torio incremento de los casos de GS internacional, la Conferencia de la Haya

7 Rechtbanks-Gravenhage, 23 de noviembre de 2009 (328511/FA RK 09-317). Véase KkEs, J. S. «European
private international law on legal parenting? Thoughts on a European instrument implementing the
principle of mutual recognition in legal parenting». 2010, p. 238. Disponible en: http://arno.unimaas.
nl/show.cgi?fid=19540, compulsado el 26/08/2013.

% Re Mark (2004) 31 Fam LR 162, 163; Cadet and Scribe [2007] FamCA 1498; Wilkie and Mirkja [2010]
FamCA 667; Collins and Tangtoi [2010] FamCA 878; Dudley and Chedi [2011] FamCA 502; Findlay
and Punyawong [2011] FamCA 503; Johnson and Chompunut [2011] FamCA sos; Hubert and Juntasa
[2011] FamCA s04; Dennis and Pradchapher [2011] FamCA 123; O’ Connor and Kasemsarn [2010] Fam-
CA 987; Ronalds and Victor [2011] FamCA 389, entre otras.

% Tres casos involucran a comitentes que son parejas homosexuales de varones. Re Mark (2004) 31 Fam
LR 162; Cadet and Scribe [2007] FamCA 1498; Wilkie and Mirkja [2010] FamCA 667.

€ Johnson and Chompunut [2011] FamCA 505 (30 June 2011); Hubert and Juntasa [2o11] FamCA 504
(30 June 2011).

¢ Findlay and Punyawong [2011] FamCA 503; Dudley and Chedi [2011] FamCA 502.

 Findlay and Punyawong [2011] FamCA 503; Dudley and Chedi [2011] FamCA so2.
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de Derecho Internacional Privado estd preparando un convenio especifico para
regular los acuerdos internacionales de gestacién por sustitucién® cuya premi-
sa es que, como los casos de gestacién por sustitucién internacionales aumen-
tan dia a dia, se requiere de manera urgente de una regulacién internacional
que contemple este apremiante problema sociolegal.*

En este marco, la Fundacién Nuffield subvencion el proyecto «Internatio-
nal Surrogacy Arrangements: An Urgent Need for a Legal Regulation at the
International Level»® a cargo de los profesores Paul Beaumont y Katarina Tri-
mmings, quienes realizaron un trabajo destinado a sentar las bases de un pro-
yecto sobre estos acuerdos y prepararon un documento® cuyo objetivo fue
servir de base para una futura convencién internacional sobre el tema, como
iniciativa conjunta con la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado.”

Sobre la base de esta y otras documentaciones e investigaciones, la oficina
permanente de la Conferencia de La Haya prepar6 el Documento Preliminar
n.° 10 de marzo de 2012, que se presentd a la consideracién del Consejo de
Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de La Haya (el Consejo) en
abril de 2012. Este documento propone distintos acercamientos y posibles so-
luciones. La propuesta principal® consiste en la adopcién de un instrumento
internacional que permita el establecimiento de un marco de cooperacién en-
tre autoridades.

% Véase HAGUE CONFERENCE OF PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Hague Conference Permanent Bureau,
«Private International Law Issues Surrounding the Status of Children, including Issues Arising from
International Surrogacy Arrangements». General Affairs and Policy: Doc. Prel. Nam. 11, marzo de 2011,
y Hacue CoNFERENCE OF PRIVATE INTERNATIONAL Law. Hague Conference Permanent Bureau, «Pre-
liminary Report on the Issues Arising from International Surrogacy Arrangements». General Affairs
and Policy: Doc. Prel. n.° 10, marzo de 2012.

¢ Cabe citar las jornadas organizadas por ASADIP (Asociacién Americana de Derecho Internacional
Privado) en el marco de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado sobre «Acuerdos
de gestacion por sustitucién en el dmbito internacional» celebradas en San José de Costa Rica en no-
viembre de 2011. En el documento de trabajo que contiene los objetivos de ese encuentro se expresa:
«En 2009-2010, varios Estados expresaron su preocupacion por el creciente nimero de acuerdos de
gestacién por sustitucién que eran presentados ante las autoridades de sus Estados y la complejidad
juridica de esos casos».

% http://www.abdn.ac.uk/law/surrogacy/.

66 Véase TrimmINGS, K., BEAUMONT, P. «General report on surrogacy». En: TrimmiNGs, K., BEaAuMONT,
P (eds.). International Surrogacy Arrangements. Hart Publishing, Reino Unido, 2013, pp. 439-550.

7 En el marco de este proyecto fui designada y tuve a cargo la elaboracién del informe relativo a Argen-
tina, México, Guatemala y Venezuela.

¢ También se analiza la posibilidad de la armonizacién de las normas de Derecho internacional privado
relativas al establecimiento de la filiacién en aquellos casos en los que media un acuerdo de gestacion
por sustitucion.
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Se considera que un enfoque de este tipo importaria tener en la mira a la
Convencién sobre Adopcién Internacional (Convenio de La Haya de 29 de
mayo de 1993 relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en Materia
de Adopcién Internacional [Convenio de La Haya sobre Adopcién]). Se en-
tiende que aunque existen obvias e importantes diferencias entre la gestacién
por sustitucién y la adopcién, lo cierto es que las necesidades que se deben
satisfacer son similares, por lo que resulta apropiado considerar los avances y
las técnicas empleadas en el Convenio de La Haya sobre Adopcién para la ges-
tacién por sustitucién internacional.”

En el contexto de la gestacion por sustitucion, este sistema de garantias mini-
mas, junto con el establecimiento de un sistema de cooperacién y en tltima ins-
tancia un «principio de reconocimiento», podria ser una manera de asegurar la
prevencién de abusos, a la vez que evitaria dejar sin paternidad legal al nifio naci-
do como resultado de un acuerdo de GS y otorgaria previsibilidad a las partes. Al
mismo tiempo, esto evitaria tener que armonizar las posiblemente complejas y
variadas normas de derecho internacional privado relativas a la paternidad legal.

En otras palabras, para la oficina permanente de la Conferencia de La Haya
un instrumento que se centra en la cooperacién en la GS internacional puede
asegurar garantias, por lo que se convierte en un fenémeno respetuoso de los
derechos e intereses de los nifios nacidos. Esto pondria en marcha procedimien-
tos para permitir a los estados un control a priori del proceso para evitar abu-
sos, asi como también permitiria asegurar, de antemano, que cuando se realiza
un acuerdo de GS haya certeza en cuanto a la situacién legal del nifio.

Ahora bien, el documento aclara que estos posibles enfoques para la regu-
lacién multilateral en este campo son de cardcter provisional y se basan en la
investigacién preliminar llevada a cabo hasta la fecha. Se afirma que se necesi-
ta de investigaciones adicionales que permitan un examen mds detallado de la
viabilidad y conveniencia de estos enfoques, sin perjuicio de que la informa-
cién que surja de estas investigaciones adicionales también puede arrojar luz
sobre otros posibles enfoques para resolver estos problemas.

Por esto es por lo que, en las conclusiones que publicé el Consejo tras su
reunién de abril de 2012,” ordené que la Oficina Permanente continuara la

% Para ampliar este punto véase BAKER, H. «A Possible Future Instrument on International Surrogacy
Arrangements: Are There “lessons” to be Learnt from de 1993 Hague Intercountry Adoption Conven-
tion?». En: TRimmiINGs, K., BEaUMONT, P. (eds.). International Surrogacy Arrangements. Hart Publish-
ing, Reino Unido, 2013, pp. 411- 427.

7 Hague CONFERENCE OF PRIVATE INTERNATIONAL Law. Hague Conference Permanent Bureau, «Con-
clusions and Recommendations adopted by the Council, Council on General Affairs and Policy of
the Conference». 1720, abril de 2012.
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labor en curso y ademds preparara y distribuyera cuestionarios para obtener
informacién mds detallada sobre el alcance y la naturaleza de las cuestiones de
derecho internacional privado vinculadas a los acuerdos internacionales de ges-
tacién por sustitucién, invitando a la Oficina Permanente a presentar su infor-
me final al Consejo en 2014.”

Este trabajo se estd llevando a cabo actualmente y varios cuestionarios han
sido preparados: el Cuestionario n.° 1 dirigido a los Miembros de la Conferencia
de La Haya y otros estados interesados; el Cuestionario n.° 2 dirigido a aquellos
profesionales del Derecho con experiencia practica pertinente en este 4mbito; el
Cuestionario n.° 3 dirigido a los profesionales de la salud que trabajan en este
dmbito, y el Cuestionario n.° 4 dirigido a las agencias de gestacién subrogada.
Estos cuestionarios pretenden recabar informaciones detalladas, incluyendo
las necesidades que deberdn atenderse en las labores futuras en este dmbito y
los enfoques que podrian ser adoptados por la comunidad internacional.

Como se puede observar, se avanza en el camino de la convencién, por lo
que en un futuro, tal vez préximo, existird un convenio internacional especifi-
co que regulard los acuerdos internacionales de gestacién por sustitucién.”

Por otro lado, esta necesidad de un marco internacional también ha sido
advertida en el informe de la Unién Europea (UE)” que procura dar una res-
puesta por parte de la UE a las cuestiones juridicas derivadas de la gestacién
por sustitucién internacional.

En lo que respecta a la posibilidad de un instrumento internacional, el in-
forme destaca que si se adopta una respuesta legislativa, el instrumento legal
estarfa obligado a reconocer el amplio espectro de respuestas legales internas de
los estados respecto a la gestacién por sustitucidn; si, por razones de orden pu-
blico, un sistema juridico no admite la gestacién por sustitucién en su derecho
interno, no seria apropiado imponerle una estructura (europea) sobre gesta-
cién por sustitucién internacional.

Reconociendo el papel de las autoridades centrales en el funcionamiento
de los Convenios de La Haya relativos a los ninos, entiende que debe conside-
rarse la posibilidad de establecer un marco administrativo similar. Se piensa
que podria ser atil replicarlo en un régimen de la UE.

7" Para acceder a los cuestionarios, asi como a toda otra informacién relativa a este proyecto y su crono-
logfa, véase: http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=183, compulsado el 26/08/2013.

7> También la Comisién Internacional del Estado Civil (ICCS, International Commission on Civil Sta-
tus) ha elaborado un borrador en 2003 sobre «maternidad y gestacién por sustitucion en los estados
de ICCS» («mnaternal filiation and surrogacy in the ICCS States»).

7> BRUNET, L., CARRUTHERS, ]., Davaki, K., King, D., Marzo, C., McCaNDLEsS, ]. A. Comparative
Study on the Regime of Surrogacy in EU Member States. Unién Europea, 2013.
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En este sentido, al igual que la Conferencia de La Haya, se propone recu-
rrir al Convenio de La Haya sobre Adopcién como modelo, por medio de la
actuacion de autoridades centrales. Se advierte, no obstante, que el Convenio
de La Haya sobre adopcién no provee de un modelo completo en virtud de
que la gestacién por sustitucion estd precedida de un acuerdo (contrato) que
no existe en los casos de adopcién.

Cualquiera sea la naturaleza de un supuesto régimen de la UE, se sugie-
re que uno de los principales objetivos que se debe perseguir sea la certeza en
cuanto a la paternidad legal del nifio y el derecho de éste a salir del estado de
origen y entrar y residir permanentemente en el Estado receptor.

Ahora bien, teniendo en cuenta las inevitables limitaciones geograficas
de un marco puramente «europeo», es decir, regional, el informe entiende
que se deberia considerar la conveniencia de una solucién global, por ejem-
plo, sobre la base de una Convencién de La Haya.

Por tltimo, recomienda evaluar la relacién entre la UE, la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional y la Comisién Internacional del Estado
Civil (ICCS, International Commission on Civil Status) en el campo de la GS,
dado que su trabajo estd progresando y la UE debe seguir siendo un actor
principal en las negociaciones y la investigacion.



Regulacién de la gestacion
por sustitucion

1. LOS ARGUMENTOS Y LAS RAZONES
A FAVOR DE LA REGULACION LEGAL

1.1. Derecho y realidad

El derecho

En este libro se analiza principalmente la situacién de dos paises, Espafa y Ar-
gentina, destacindose que la LTRHA prohibe y declara nulos los acuerdos de
GS, mientras que en Argentina esta figura no estd regulada.

Ahora bien, una parte de la doctrina espafiola’ argumenta que, atin sin ne-
cesidad del art. 10 de la LTRHA, el contrato de gestacién por sustitucién po-
dria ser declarado nulo por las siguientes razones:

* Por ilicitud de la causa: La causa del contrato seria ilicita por ir contra las
leyes o la moral (art. 1275 CC).?
* Por razén del objeto’ y por alterar el estado civil de las personas.

Se argumenta que la nulidad del contrato lo es en virtud de su obje-
to, pues la capacidad generativa es, desde luego, indisponible, intransfe-
rible y personalisima, constituyendo un res extra comercium.* Se entiende
ademds que el contrato es nulo, porque su objeto, en cuanto disponibi-
lidad de la persona humana, de la maternidad, del estado civil del hijo,

" VERDERA [ZQUIERDO, B. «Anotaciones a la Ley de Reproduccién Asistida». Actualidad Civil, nim. 10,
mayo de 2007, p. 1117. En la misma linea, LLEDO YAGUE, F. Fecundacion artificial y derecho. Cit., p. 148
y CARcaBA FERNANDEZ, M. Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion
humana. Bosch, Barcelona, 1995, entre otros.

* Rivero HERNANDEZ, . «Elementos...». En: Lacruz Berpgjo, J. L. (dir.). Cit., p. 164, y Ram{rREZ
NavALON, R. M. «Problemas juridicos de las nuevas formas...». Cit. pp. 6564.

3 Rivero HERNANDEZ, E «Elementos...». En: Lacruz BerpEjo, J. L. (dir.). Cit., p. 164.

+ RamfrRez NavaLon, R. M. «Problemas juridicos de las nuevas formas...». Cit., p. 6564. Véase también
Ararist, A., L6rEz GUZMAN, J. «Aproximacién a la problemdtica ética y juridica de la maternidad
subrogada». Cuadernos de Bioética, 78, vol. xx111, mayo-agosto de 2012, pp. 253-267.
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est4 fuera del comercio de los hombres, va contra las buenas costumbres,
supone un fraude respecto a la normativa de la adopcién y es una tran-
saccion no permitida.’

Por ser contrario al orden puiblico® e incompatible con la dignidad hu-
mana.’

Se considera que estos contratos contravienen la mds elemental regla
de orden publico: el respeto a la dignidad y al valor de la persona huma-
na, de la cual deriva, en principio, su indisponibilidad.®

Se afirma que la GS serfa incompatible con la dignidad humana de
la madre y con la del hijo, que se convertiria en objeto de un contrato,
pues supondria una vulneracién de sus fundamentales derechos y liber-
tades constitucionales.’

Por ser contrario a los principios que rigen el derecho de familia.

Se argumenta que «los negocios juridicos relativos al derecho de fa-
milia estdn sustraidos a la autonomia de la voluntad de las partes por el
interés publico, por los fuertes imperativos éticos y la funcién social que
los preside, de tal manera que las renuncias, transacciones, etc., quedan
como regla general prohibidas en las relaciones de estado de familia.»™

Por su parte, siguiendo esta linea, en Argentina varios autores” también

sostienen que el acuerdo de gestacidn por sustitucion atenta contra la dignidad

> MoRro ALMARAZ, M. ]. Aspectos civiles de la inseminacion artificial y la fecundacion «in vitro». Bosch,
Barcelona, 1988, p. 265.

¢ Rivero HERNANDEZ, E. «Elementos...». En: Lacruz BerpEJO, J. L. (dir.). Cit., p. 165.

7SM6 SEVILLA, D. La medicina moderna de la procreacion en el derecho de Familia y en el derecho su-
cesorio. Junta de Decanos de los Colegios Notariales. Consejo General del Notariado, Madrid, 1995,

p. 20.

¥ Garcfa Rusio, M. P. «La experiencia juridica italiana en materia de fecundacién asistida. Considera-
ciones respecto del derecho civil espafioly. Revista Tapia, afio vi1, num. 36, 1987, p. 68.

°El argumento de que este convenio es contrario a la dignidad de la persona que va a nacer toma en
consideracion precisamente el destinatario u objeto de la intervencién. El valor de la dignidad de la
persona estd recogido en el ordenamiento juridico espafiol en el art. 10.1 CE, y, ademds, como «fun-
damento del orden politico y de la paz social», por lo que es un principio superior e inviolable del
ordenamiento juridico. VELA SANCHEZ, A. J. «La gestacidn de sustitucién o maternidad subrogada: El
derecho a recurrir a las madres de alquiler». Cit., p. 4.

° GOMEZ SANCHEZ, Y. El derecho a la reproduccion... Cit., pp. 138 y 139.

" ZANNONL, E. Derecho civil. Derecho de familia. Astrea, Buenos Alires, 1998, p. 533; RIVERa, J. C. Insti-
tuciones de derecho civil. 4.* ed. LexisNexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2007, p. 414; Borpa, G. A.
Tratado de derecho civil. Familia. 10.* ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, pp. 28 y ss.; MENDEZ COST4, .,
D’ANTONI0, D. Derecho de familia. Cit., p. 71; WAGMAISTER, A. «Maternidad subrogada». Revista de
Derecho de Familia, ntm. 3, 1990, p. 20; WAGMAISTER, A., LEvy, L. «La intencién de ser padres y los
mejores intereses de los hijos. Trascendencia juridica». Jurisprudencia Argentina, ntim. 1, 1995, p. 440;
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de la persona, por considerdrselo inmoral, y es nulo, por tener un objeto ilicito
y contrario a las buenas costumbres™ (art. 953, CC.). Para esta doctrina, la in-
conveniencia de regular los acuerdos de GS se funda en los siguientes argu-
mentos:

a) «Desde la perspectiva de las gestantes, se trata lisa y llanamente de la
explotacién de la mujer y su utilizacién como objeto de la prestacion,
existiendo todavia bastante incertidumbre respecto de las proyecciones
psicolégicas y emocionales que a medio y largo plazo provocan estas
précticas en las mujeres que se someten a ellas.

b) Desde la perspectiva del nino, dichos acuerdos vulneran su derecho a la
identidad al despojarlo arbitrariamente de su primer entorno natural y
propio, el medio ambiente uterino.

¢) Los acuerdos de gestacién por sustitucién provocan, al menos inicial-
mente, una situacidon de incertidumbre acerca de la determinacién de
la maternidad, ya que nos colocan ante la existencia de una madre bio-
l6gica y una madre portadora o gestante.

d) La dicotomia entre una madre bioldgica y una gestante provocard, po-
siblemente, una dicotomia de intereses.

¢) En este tipo de contratos, el hijo seria objeto de la relacién juridica con-
tractual establecida entre la gestante y los padres con intenciones de pro-
crear. El hijo se convierte, entonces, en la cosa debida».”

If1GO, D., WAGMAISTER, A., LEvy, L. «Algunas reflexiones sobre reproduccién humana asistida
(esquema comparativo de tres legislaciones vigentes)». La Ley, 1991-B, pp. 1135-1140; HooFT, P E
Bioética y derechos humanos. Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 45; LAFERRIERE, J. N., BASSET, U. C.
«Dos madres, padre anénimo, presuncién de maternidad en parejas de hecho no comprobadas, un
nifio con identidad paterna pretorianamente silenciada». La Ley, Revista de Derecho de Familia y de
las Personas, nim. 6, julio de 2011, pp. 47-63; SamBRIZzI, E. A. «El pretendido derecho a tener un
hijo y la maternidad subrogada». La Ley, 03/08/2010, p. 1, y «Maternidad subrogada. Reforma proyec-
tada». La Ley, 06/12/2011, p. 1; BERGER, S. M. «Maternidad Subrogada: un contrato de objeto ilicito».
La Ley, Seccién Actualidad, 10/08/2010, pp. 1y ss.; BELLuscio, A. C. Manual de derecho de familia. 8.
ed. actual. y ampl. Astrea, Buenos Aires, 2006, t. II; Bfscaro, B., Garcia DE GHIGLINO, S. S. «Des-
conocimiento o impugnacién de la paternidad en los casos de inseminacién artificial heteréloga». La
Ley, 1987-B, 802; CAFFERATTA, J. L. «Las nuevas técnicas de reproduccién humana y el derecho positi-
vo argentino». El Derecho, pp. 130-740; ToBias, J. W. Derecho de las Personas. Buenos Aires, 2009,
p. 85; MazziNGHL, ]. A. Tratado de Derecho de Familia. Cit., p. 727.

En palabras de Zannoni, «el alquiler de vientres implica un pacto de contenido inmoral y contrario a
las buenas costumbres». ZaNNONI, E. Inseminacion artificial y fecundacion extrauterina. Astrea, Bue-
nos Aires, 1978, p. III.

B ZANNONTI, E. Derecho civil... Cit., pp. 533 y ss.

S
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En definitiva, la LTRHA constituye un ejemplo de norma legal que prohi-
be la GS y la situacidn en Argentina, un ejemplo de falta de regulacién; por su
parte, la doctrina citada brinda argumentos a favor de la prohibicién de la GS
y sobre la conveniencia de su no regulacién.

La realidad

No obstante estas posiciones contrarias, que hoy son minoria, lo cierto es que
lo dicho y analizado a lo largo de todo este trabajo nos enfrenta con una verdad
incontrastable: aunque se prohiba —como en Espana— o no haya ley que la
regule —como en Argentina—, la gestacién por sustitucién se practica, aun-
que mediante varios subterfugios. Estos pueden variar segtn la ley de los dife-
rentes estados, aunque en general las situaciones son las siguientes:

a) Por un lado, se recurre a la figura de la adopcién (y al reconocimiento)
a los efectos de lograr la determinacién de la filiacién legal de los comi-
tentes. Se distinguen tres situaciones:

1) Gestante soltera es implantada con un embrién formado con mate-
rial genético del comitente, o es inseminada con semen del comi-
tente; nacido el nino, el comitente lo reconoce (adviértase que el
nifo nacido y el comitente estdn unidos, ademds de la voluntad
procreacional, por el elemento genético). Tiempo mis tarde, el o la
cényuge o la pareja del comitente (que no es la gestante) solicita
la adopcién del hijo del cédnyuge o pareja.”

Adviértase que si el comitente es un hombre solo, bastaria en-
tonces con su reconocimiento. Lo mismo se aplica al supuesto que
se analiza a continuacidn.

2) Gestante casada es implantada con un embrién formado por mate-
rial genético de un hombre casado o en pareja con una mujer u otro
hombre, o es inseminada con su semen. Se inicia una accién de im-
pugnacién de la paternidad del marido de la gestante, por no ser el

' Existen datos e informacién de que esto sucede, por ejemplo, en Argentina, Guatemala, Venezuela,
Meéxico, Colombia, Francia, Canadd, Bélgica, Bulgaria, Alemania, Holanda, etc. Para la situacién en
Espafia, remito al apartado 1.3 del capitulo tercero de este libro.

5 Véase el caso belga Antwerp (1615 ch. bis), del 14 de enero de 2008, RechrskundigWeekblad, 20072008,
p- 1774, en el que tras el reconocimiento por parte del comitente se otorga la adopcién a favor de su
esposa.
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padre genético del nifio nacido de su esposa.”® Se hace lugar a la ac-
cién, y el hombre que quiere ser padre, a quien le corresponde el
material genético, reconoce al nifio; posteriormente, el o la cényuge
o la pareja del reconociente solicita la adopcién.

Los casos descriptos, ademds de burlar los procedimientos de
adopcién, configurando un verdadero fraude a la ley,” confieren
diferente trato a los miembros de la pareja. Mientras que al hombre
que aportd sus gametos le basta reconocer, la mujer o el otro hom-
bre debera acudir al procedimiento de adopcién, sin perjuicio de
que, si la mujer comitente aporté también sus gametos, se le estaria
solicitando que adopte a su propio hijo genético.™

3) La gestante queda embarazada sin que medie aporte de material
genético de los comitentes —precisamente al no haber aportado ese

'€ Véase el caso holandés Rechtbanks-Gravenhage, del 21 de junio de 2010, LJN: BN1309, en el que se
lleva a cabo la impugnacién de la paternidad del marido de la gestante para luego permitir el recono-
cimiento de la paternidad del comitente, también padre genético.

En Francia hay varios fallos, en especial uno muy importante que declard la ilegalidad del actuar de
una institucion que propiciaba la GS con fines de adopcién. Asi, el Tribunal de Gran Instancia de Mar-

N

sella, en agosto de 1987, dicté un fallo confirmado en el afio 1989 por la Corte de Casacién en el que
se decretd la nulidad de la Asociacién Alma Mater, grupo privado abocado al otorgamiento de adop-
ciones plenas. En realidad se ofrecfan mujeres para actuar como gestantes y/o donar sus évulos. Cass
Civ. 1st, del 13 de diciembre de 1989, Assoc. «Alma Mater»: D. 1990, p. 273, rapp. Massip; JCP G 1990, 11,
niim. 21526. En este caso con el semen del marido se inseminé a una tercera mujer; luego su esposa
estéril adoptaria al nifio. Al solicitarla, la adopcién fue denegada por entender que proceder en tal
forma serfa desnaturalizar la institucién de la adopcién. El tribunal manifest6 en sus considerandos
que el instituto de la adopcidn plena se encontraba desvirtuado y desviado de su real objeto, ya que
en el caso se trastocaban las reglas legales y los principios de los lazos de la adopcién, organizando un
proceso de adopcién anticipatoria que no era aceptado en su globalidad.

Véase también C. Cass Plenary Assembly del 21 de mayo de 1991 Bul Civ. 4 Rec. Pp. 247 D 1991
417y C. Cass del 9 de diciembre de 2003 1st civil chamber n°01/03927; el caso Ghent (15th ch.), del 30
de abril de 2012, Tijdschrift voor Belgisch Burgelijk Recht, 2012, pp. 261, en el que se rechaza la adopcién
por considerarla illegal al estar precedida por un acuerdo de GS y el caso Landesgericht (LG), Dort-
mund, del 8 de julio de 2011, Az. 9 T 210/11, en el que se negd la adopcién a un matrimonio hetero-
sexual que acudié a la GS en Pensilvania, sobre la base de que la adopcién seria una forma de regular
una situacién ilegal conforme a la ley alemana de proteccién del embridn.

También en Quebec, en un caso de adopcidn tras un acuerdo de GS, ésta no fue conferida por
entender que con ella se procuraba regularizar una situacién ilegal. Court of Quebec, Youth Divi-
sion, 6 de enero de 2009: Adoption-091, 2009 QCCQ 628.

Véanse los casos belgas Youth court Brussels, del 4 de junio de 1996, Jurisprudence de Liége, Mons et
Brussels, 1996, p. 1182; Antwerp (16" ch. bis), del 14 de enero de 2008, RechtskundigWeekblad, 2007-
2008, p. 1774; Youth Court Brussels, del 6 de mayo de 2009, J.L.M.B., 2009, p. 1083, y Youth Court.
Ghent, del 13 de junio de 2012, 590.B.2011/57. En todos estos casos, mientras la paternidad del comi-

18

tente pudo establecerse a través del reconocimiento, la comitente, habiendo aportado sus gametos,
tuvo que acudir a la adopcién.
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material, especialmente semen, el comitente no podrd reconocer y
su cényuge o pareja no podrd luego adoptar—; nacido el nino, el

19, 20

matrimonio o pareja solicita la adopcién conjunta.

En algunos casos, el comitente recurre al reconocimiento del
nifo nacido aunque no exista vinculo genético, procediéndose como
en el apartado 1).”

b) En segundo lugar, aunque en menor medida, se falsifican las partidas de
nacimiento, lo que, en la mayoria de los paises, constituye un delito.”

¢) Por ltimo, se recurre a la GS en los paises en los que estd permitida o
es posible esta prictica, con todos los inconvenientes e injusticias ya
analizados.

La necesidad de regular

Ante esta realidad y prictica frecuente, muchas veces irregular, la pregunta
obligada es: ;qué debe hacer el legislador? ;Prohibir la gestacién por sustitu-
cién, silenciarla o regularla?

¥ Véase en este sentido los casos belgas: Ghent (157 ch.), del 16 de enero de 1989, 7/G.R., 1989, p. 52, en el que
se deneg6 la adopcion sobre la base de que no era intencién del legislador que una pareja pudiera integrar
en su hogar a un nifio nacido por GS a través de un procedimiento de adopcion; y Youth court Turnhout,
del 4 de octubre del 2000, RechtskundigWeekblad, 20012002, p. 206 en el que s se otorgd la adopcién sobre
la base de que la gestante y su marido habian prestado su conformidad y porque se entendi6 que la GS al-
truista no era contraria al orden piblico. También los casos holandeses Rechrbank Alkmaar, del 29 de octu-
bre de 2008 LJN: BG8903; Rechtbanks-Hertogenbosch, del 18 de agosto de 2011, L]N: 5334 BR; en este tlti-
mo se confirié la guarda a favor de una pareja homosexual de dos hombres. Véase también el conflictivo
caso Donna (Rechtbank Utrecht, del 26 de octubre de 2005, LJN: AU4934), ya citado.

*° Los requisitos para esta adopcién conjunta varfan entre los estados. Espafia y Argentina no permiten la
entrega directa. Sin embargo, en algunos precedentes se ha permitido esta adopcién sobre la base del
interés superior del nifio después de que éste ya ha forjado con los comitentes un fuerte vinculo afectivo.

* En muchos paises esto constituye un delito (art. 139 y ss del Cédigo Penal Argentino; art. 405 de
Cédigo Penal de Venezuela; art. 240 del Cédigo Penal de Guatemala, etc.).

** Véase por ejemplo el caso /, resuelto por la Civ. Ghent de Bélgica el 24 de diciembre de 2009. La GS
tuvo lugar en Bélgica entre una gestante belga y una pareja holandesa casada que habian efectuado un
acuerdo de GS comercial por internet. En el momento del parto, la gestante se hizo pasar por la co-
mitente para que esta tiltima figurara en la documentacion como la madre legal. El fraude fue adver-
tido y ante la ausencia de posesién de estado entre la pareja holandesa (los comitentes) y el nifio, dado
que éste habia vivido con ellos sélo unos pocos meses, se impugné la maternidad de la comitente —y
consecuentemente cay6 también la paternidad de su marido establecida sobre la base de la presuncion
legal— y se reestablecié la maternidad de la gestante. El nifio fue dado a una familia de acogida
en Bélgica. Los comitentes fueron condenados por adopcion ilegal (Rechtbank Zwolle, 14 de julio
de 2011, LJN: BR1608 y LJN: BR1615) y la gestante y su marido por sustitucién de nifio a cambio de
dinero (Corr. Ghent, 14 de mayo de 2012, inédito).
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La respuesta que se evidencia inmediatamente es que ni la prohibicién
expresa ni el silencio de la ley evitan que la préctica se realice; antes bien, se
utilizan distintas estrategias o mecanismos, generando conflictos que podrian
ser evitados con una regulacién legal que controle la GS y resuelva los proble-
mas que ocasiona.

Como sostiene Camacho, es innegable que muchos problemas pueden su-
cederse relacionados con la gestacién por sustitucién, como en cualquier otra
préctica; incluso la forma tradicional de acceder a la paternidad puede traer
complicaciones. Pero potenciales malos manejos o problemas asociados no
permiten sostener que no es moral o que es objetable éticamente. El problema
no estd en la prictica en si misma, sino en la inexistencia de un marco legal que
permita regular, controlar y establecer criterios para poder llevarla a cabo aten-
diendo a los intereses de todas las partes involucradas, tanto la gestante, la o las
personas contratantes y el nifo o nifa fruto de ese acuerdo.”

En lo que respecta a la prohibicién, cabe destacar que no sélo la realidad
nos muestra que aunque la gestacién por sustitucion se prohiba se realiza,
igualmente, sino que si bien la prohibicién de los acuerdos de gestacién por
sustitucién gestacional (en los que la gestante no aporta sus 6vulos de modo
que es necesario acudir a la fertilizacién in vitro con posterior implantacién del
embrién) puede ser ejecutable a través del control de los intermediarios médi-
cos, una prohibicién relativa a los acuerdos de gestacién por sustitucién tra-
dicionales es mds dificil, ya que estos acuerdos pueden implicar una concep-
cién «natural» o una inseminacién artificial «caseran.

Entonces, aunque la gestacién sea ilegal, no deja de ocurrir; ;cudles serfan
las consecuencias de convertir la gestacién por sustitucién en una practica
ilegal? Si se la compara con otras prohibiciones (por ¢j., la de vender alcohol
a personas menores de edad) puede presumirse que se generard un mercado
negro, rentable y atractivo para organizaciones que se aprovechan de las situa-
ciones de vulnerabilidad.* En otras palabras, si la GS es ilegal, la practica
existird en la clandestinidad y no habria ningtin recurso para las partes invo-
lucradas.”

» CAMACHO, ]. M. Maternidad subrogada: una prictica moralmente aceptable. Andlisis critico de las argu-
mentaciones de sus detractores, 2009. Disponible en: http://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidad-
subrogada.pdf, compulsado el 27/08/2012.

*McLacuran, H. C. «Defending commercial surrogate motherhood against Van Niekerk and Van
Zyls. Journal of Medical Ethics, 23, 1997, pp. 344-348.

» LieBeR, K. B. «Selling the Womb: Can the Feminist Critique of Surrogacy Be Answered?». Indiana
Law Journal, vol. 68, iss. 1, Article 7, 1992. Disponible en: http://www.repository.law.indiana.edu/ilj/
vol68/iss1/7, compulsado el 26/08/2013.
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Cabe destacar en este punto la postura de Hatzis, quien analiza la necesidad
de regulacién de la gestacién por sustitucién utilizando principalmente argumen-
tos procedentes del andlisis econémico del Derecho contractual, cuyo objetivo
bésico es hacer cumplir la voluntad de las partes. Considera que no hay razén
legitima para prohibir un intercambio que hace un bien a ambas partes. Afirma
que esta prohibicién no es sélo autoritaria, sino también ineficiente, debido
a que las partes encontrardn una forma de burlar la ley que serd desacreditada
por inaplicable, por no mencionar el hecho de que, en la mayoria de las veces,
esta inaplicabilidad perjudica a las partes con menor poder de negociacién.”

Por todo esto es por lo que se sostiene que la nulidad no soluciona los pro-
blemas que pueden derivarse de la gestacién por sustitucién, precisindose de
una regulacion realista.”®

De igual manera, no regular, o no decir nada, tampoco impide que la prac-
tica se realice. Es mds, ante el silencio de la ley, la gestacién por sustitucién se
practica sin un margen de control y sin los limites necesarios para evitar posi-
bles abusos. Asi, Medina sostiene que «el silencio legislativo no sirve para solu-
cionar los conflictos que la gestacién por otro presenta, que no se pueden de-
finir por los principios generales del derecho. Por lo que el tema requiere una
regulacién especifica y la legislacién venidera debe regular la cuestién teniendo
en cuenta fundamentalmente el interés del nino.»”

*¢ En la doctrina espafola Vela, Sénchez también analiza la figura desde la perspectiva del andlisis econé-
mico del derecho. Sostiene el autor que «la legalidad del convenio de gestacién por encargo supondria,
de un lado, no sélo la considerable eliminacién de costes para los ciudadanos espafioles que actualmen-
te tienen que desplazarse a paises lejanos para llevarlo a cabo, sin olvidar la inseguridad juridica, sino
también que la importante actividad econédmica que genera dicho convenio gestacional se produciria
completamente en Espafa; y, de otro lado, la legalizacién de la gestacién por encargo en nuestro pais
tendrfa un previsible y significativo efecto llamada respecto de los ciudadanos de otros estados de nues-
tro entorno, que no necesitarfan trasladarse a los Estados Unidos de América o a paises del este de
Europa, Ucrania, etc. para llevar a cabo su aspiracion de ser padres o madres». VELA SANCHEZ, A. J. «La
gestacién por encargo desde el andlisis econémico del derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de
Familia». Diario La Ley, ntim. 8055, Seccién Doctrina, 4 de abril de 2013, afio xxx1v, pp. 1-9, en p. 2.

*7 Harzis, A. N. «From soft to hard paternalism and back...». Cit., p. 6.

* FABrEGA Ruiz, C. E Biologia y filiacién... Cit., p. 118. Aunque exige el cumplimiento de algunos re-
quisitos: «La pareja encargante debe firmar un acta de responsabilidad por el cual debe aceptar el nifio
venga como venga. Si de un parto natural puede nacer un hijo con taras, también, en estos casos, debe
asumirse dicho riesgo. En estos casos la madre bioldgica carecerd de responsabilidad. La gestante po-
drd quedarse con el nifio una vez nacido. Debe ser voluntaria y gratuita, si bien deberdn costearse los
gastos del embarazo, asistencia prenatal y parto. El contrato debe realizarse en documento publico
como forma “ad solemnitatem”».

* MEDINA, G. «Gestacién por otro. De la ejecucién forzada del convenio a la sancién penal. El turismo
reproductivo. La situacién en el derecho comparado». Revista Derecho de Familia y de las Personas, afio
v, nim. 8, septiembre de 2012, p. 17.
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En definitiva, la respuesta no puede ser otra que la necesidad de regular la
GS; regular implica controlar y asi, realmente, se podrd evitar o al menos cola-
borar para que este tipo de précticas no perjudique a las personas mds vulnera-
bles. Prohibir, decidir no regular, o lo que es lo mismo, pretender mirar para
otro lado, no hace més que potenciar los abusos y las violaciones a los derechos
de las personas involucradas.”

En los apartados siguientes profundizaré los argumentos a favor de la regu-

lacién legal de la GS.

*°En la doctrina espafiola y argentina, cada vez son mds los autores que se pronuncian a favor de la
admisién de esta figura. En Espafia, entre otros, LASARTE Awvarez, C. la reproduccién asistida y
la prohibicién legal de maternidad subrogada admitida de hecho por via reglamentaria». Diario La
Ley, ndm. 7777, 17 de enero de 2012, pp. 1-15; Atvarez GonzALEz, S. «Efectos en Espafia de la gesta-
cién por sustitucion llevada a cabo en el extranjero». Anuario Espasiol de Derecho Internacional Privado,
tomo X, 2010, pp. 339-377; FABREGA Ruiz, C. E Biologia y filiacidn... Cit.; FARNGs AMORGs, E. «Sur-
rogacy arrangements in a global world: the case of Spain». Cit., pp. 68-72; PEREZ MONGE, M. «Cues-
tiones actuales de la maternidad subrogada en Espafa: regulacion versus realidad». Cit., pp. 41-64;
VELA SANCHEZ, A. ]., «La gestacién de sustitucion o maternidad subrogada: El derecho a recurrir a las
madres de alquiler». Cit., pp. 1-15; «De nuevo sobre la regulacion del convenio de gestacién por susti-
tucién o de maternidad subrogada en Espana. A propdsito de la sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia de 23 de noviembre de 2011». Cit., pp. 1-12, y La maternidad subrogada: estudio ante un reto
normativo. Cit.; CERDA SUBIRACHS, J. «La insostenible legalizacién de facto de la maternidad su-
brogada en Espafia. A propdsito de la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRN». La Ley,
nam. 4893, Seccién Tribuna Abierta, segundo trimestre de 2011, pp. 1-9.

En Argentina, entre otros: Fam4, M. V. «<Maternidad subrogada. Exégesis del derecho vigente y
aportes para una futura regulacién». La Ley, 21/06/2011, pp. 1204-1225, p. 1; KEMELMAJER DE CARLUC-
c1, A., HErRrERA, M., LamM, E. «Filiacién y homoparentalidad...». Cit., pp. 977 y ss.; KEMELMAJER
pE Carruccl, A., HERRERA, M., LamM, E. «Los criterios de la determinacién de la filiacién en
crisis...». Cit., pp. 127 y ss.; HERRERA, M. «Filiacién, adopcidén y distintas estructuras familiares
en los albores del siglo xx1». En: FERREIRA Basto, E., Dias, M. B. (eds.). A familia além dos mitos.
Del Rey, Belo Horizonte, 2008, p. 186; Lamm, E. «La autonomia de la voluntad en las nuevas for-
mas de reproduccién. La maternidad subrogada. La importancia de la voluntad como criterio de-
cisivo de la filiacién y la necesidad de su regulacién legaly. Revista de Derecho de Familia, nam. so,
julio de 2011, p. 107 y ss.; DREYZIN DE KLOR, A., HARRINGTON, C. «La subrogacién materna en su
despliegue internacional: ;mds preguntas que respuestas?». Revista de Derecho de Familia, num. s,
octubre de 2011, p. 301-329; GROSMAN, C. «De la filiacién». En: Bueres, A. J. (dir.) y HigaToON, E. L.
(coord.). Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t. 1-B, 3.2 reim-
pr. Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 327; MEDINA, G. «Gestacién por otro. De la ejecucion for-
zada del convenio a la sancién penal. El turismo reproductivo. La situacién en el derecho compa-
rado». Cit., p. 17; MINYERSKY, N. «;Derecho al hijo/hija?». En: KEMELMAJER DE CaRLUCCH, A. (dir.)
y HERRERA, M. (coord.). La familia en el nuevo derecho. Libro homenaje a la Profesora Dra. Cecilia
P Grosman, t. 11. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009, pp. 394 y 395; STILERMAN, M. N. «Maternidad
subrogada. Comentario al caso «N.N. o DGMB s/ inscripcién de nacimiento»». Cit.
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1.2. El interés superior del nifio

La regulacién de la GS se convierte en la solucién que mejor satisface el interés
superior del nifo.”

Hasta la fecha, ningan estudio cientifico de psicologfa prenatal relativo a la
gestacion por sustitucién® ha demostrado que este modo de gestar suponga
dano para el nifio, ni siquiera potencial.”

Por otro lado, los estudios empiricos sobre el funcionamiento de la las fa-
milias que han recurrido a la gestacién por sustitucién llegan a resultados atin
mds positivos, como son los llevados adelante por Susan Golombok, directora
del Centre for Family Research del Departamento de Psicologia de la Univer-
sidad de Cambridge, con su equipo de investigacion.

Golombok y su equipo iniciaron una investigacién en la que se compara a
las familias que han recurrido a la GS con las que han recurrido a la donacién

3 Véase SHIFFRIN, S. V. «Wrongful life, procreative responsibility, and the significance of harm». Lega/
Theory, vol. 5, 1999, pp. 117-148.
% Los estudios sobre otros tipos o formas de reproduccién asistida no evidencian efectos adversos en cuan-
to a la paternidad o maternidad. Incluso con la practica cada vez mds instalada de la inseminacidn arti-
ficial, cabe destacar que un estudio reciente ante la pregunta sobre cémo funcionan las familias con nifios
concebidos mediante inseminacion con donante anénimo cuando los nifnos crecen revel6 que las fami-
lias con nifios de entre 5y 13 afios concebidos a través del uso de esperma de donante anénimo funcio-
nan bien, cuando son comparadas con otros tipos de familias con nifios de la misma edad. Kovacs,
G.T.,, Wisk, S., Finch, S. «Functioning of families with primary school-age children conceived using
anonymous donor spermy». Human Reproduction. Primera publicacién on line, 23 de noviembre de 2012.
Otros estudios manifiestan que los padres de nifios concebidos por TRA tienen buenas relaciones
con sus hijos. Véase, entre otros, GOLOMBOK, S. «Parenting and contemporary technologies». En: BorNs-
TEIN, M. H. (ed.). Handbook of parenting, vol. 3, 2002, pp. 339-360; McMaHON, C. A., UNGERER, J. A.,
BEAUREPAIRE, J., TENNANT, C., SAUNDERS, D. «Psychosocial outcomes for parents and children after
in vitro fertilization: A review». Journal of Reproductive and Infant Psychology, 13, 1995, pp. 1-16; VAN
BaLen, E «Development of IVF children». Developmental Review, 18,1998, pp. 30-46. Mds atin, varios
estudios encontraron que los padres/madres por TRA de nifios en edad escolar temprana tienen rela-
ciones mds cdlidas y estdn mds involucrados con sus hijos que los padres de nifios naturalmente con-
cebidos. Véase, GOLOMBOK, S., BREwAEYs, A., Cook, R., Giavazzi, M. T., CrosiGnang, P G., De-
xeUs, S. «The European Study of Assisted Reproduction Families: Family functioning and child
development». Human Reproduction, 11, 1996, pp. 2324-2331; GOLOMBOK, S., CoOK, R., BisH, A.,
Mugrray, C. «Families created by the new reproductive technologies: Quality of parenting and social
and emotional development of the children». Child Development, 66, 1995, pp. 285-298.
MassAGER, N. «Gestation pour autrui». En: Horrois, G., Missa, J. N. (eds.). Nowuvelle encyclopédie de
bioéthique. De Boeck Université, Bruselas, 2001, p. 482 y ss.; véase también Dirr, S. «Consumer
perspectivesy. En: Current practices and controversies in assisted reproduction. WHO, 2001, pp. 255-271,
en p. 259, quien sostiene que «no hay evidencia alguna en la literatura que permita sugerir que en la
mayoria de estos contratos hay algiin detrimento o efecto perjudicial respecto del nifio o de las otras
partes involucradas».

w
=
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de 6vulos y las familias que han tenido un hijo naturalmente. La fase 1 se llevé
a cabo cuando los ninos tenfan 1 ano,** la fase 2 se realizé6 cuando los nifos
tenfan 2 afios,” y la fase 3 cuando los nifios tenfan 3 afios.*

A la edad de 1 ano, las diferencias que se identificaron indicaron mayor
bienestar psicolégico y una mayor adaptacién a la maternidad y paternidad de
las madres y los padres de los ninos nacidos por GS que los padres/madres na-
turales. Con respecto a las relaciones entre padres/madres e hijos, los resultados
fueron de nuevo mds positivos para los padres/madres por GS que para los pa-
dres/madres naturales. Madres y padres por GS mostraron también una mayor
calidez y apego en el comportamiento hacia sus hijos, y mayor disfrute de la
paternidad/maternidad que los padres/madres naturales. Los padres y las ma-
dres por GS también estaban mds satisfechos con el papel de padres y madres.”

A la edad de 2 afios, las madres por GS mostraron relaciones parentales més
positivas (mayores niveles de felicidad y competencia, y niveles mds bajos de ira
y culpa) que las madres que tuvieron un hijo naturalmente, y los padres por GS
reportaron niveles mds bajos de estrés que los padres que tuvieron un hijo natu-
ralmente. En cuanto a los nifios, no se encontraron diferencias entre los grupos,
ni en cuanto al desarrollo cognitivo ni respecto a la adaptacién psicoldgica.”

En la fase tres, cuando los nifos alcanzaron los 3 afos, las diferencias en-
contradas entre los tipos de familia nuevamente reflejan niveles mds altos de
amabilidad e interaccidn entre las madres y los nifios de las familias que recu-
rrieron a la GS que en las familias que tuvieron un hijo de forma natural”

Consecuentemente, los resultados de los estudios realizados en las fases de
preescolar indicaron que las relaciones padre/madre-hijo son mds positivas en

3 GOLOMBOK, S., MacCarrum, E, Murray, C., LycerT, E., Japva, V. «Families created through sur-
rogacy: parent child relationships in the first year of lifer. Fertility and Sterility, vol. 80, supl. 3, 2004,
pp. 50-63.

» GOLOMBOK, S., MacCarrum, E, Murray, C., Lycerr, E., Japva, V. «Surrogacy families: parental
functioning, parent-child relationships and children’s psychological development at age 2». Journal of
Child Psychology and Psychiatry, vol. 47, ndm. 2, 2006, pp. 213-222.

3 GOLOMBOK, S., MURRAY, C., JaDVA, V., LycerT, E., MacCaLLuM, E, RusT, J. «Non-genetic and non-
gestational parenting: consequences for parent-child relationships and the psychological well-being of
mothers, fathers and children at age 3». Human Reproduction, 21, 2006, pp. 1918-1924.

7 GOLOMBOK, S., MacCarrum, E, Murray, C., LycerT, E., Japva, V. «Families created through sur-
rogacy: parent child relationships in the first year of life». Cit., pp. 50-63.

3 GoLoMBOK, S., MacCarLum, E, Murray, C., LYCTT, E., JaADvVA, V. «Surrogacy families: parental
functioning, parent-child relationships and children’s psychological development at age 2». Cit.,
pp- 213-222.

% GOLOMBOK, S., MURRaY, C., JaDVA, V., LycerT, E., MacCaLrLum, E, RusT, J. «Non-genetic and non-
gestational parenting: consequences for parent-child relationships and the psychological well-being of
mothers, fathers and children at age 3». Cit., pp. 1918-1924.
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las familias que recurrieron a la GS que en las familias que tuvieron un hijo
naturalmente.*’

Unos anos después, la misma investigadora principal quiso indagar sobre
los efectos de la GS en las familias en los primeros afos escolares del nifio. Asi,
se estudié a familias con nifios de 7 afos. En esta oportunidad, se analizé a
32 familias que recurrieron a la GS, 32 familias que recurrieron a la donacién
de 6vulos, y 54 familias que tuvieron un hijo naturalmente. De conformidad
con los resultados, no se encontraron diferencias respecto a la negatividad ma-
ternal, la positividad maternal, o en la adaptacién del nifio, aunque las familias
que recurrieron a la GS y las familias que recurrieron a la donacién de évulos
mostraron una interaccién madre-hijo menos positiva que las familias que tu-
vieron un hijo naturalmente. Los resultados de esta investigacion sugieren que
las familias que recurrieron a la GS y las familias que recurrieron a la donacién
de 6vulos funcionan bien en los primeros anos escolares.”

En similar sentido, otro estudio del afio 2009 sostiene que los nifnos nacidos
por técnicas de reproduccién asistida, independientemente de si estin gené-
ticamente relacionados o no con sus padres, o los nacidos por GS, no difie-
ren en sus niveles de adaptacién psicoldgica con los nifios concebidos natural-
mente. Tampoco parecen estar en mayor riesgo de problemas de adaptacion
psicolégica en la infancia media en comparacién con los nifios concebidos de
forma natural.#

Sélo un estudio reciente ha demostrado que, por lo menos a la edad de
siete anos, los ninos nacidos a través de gestacién por sustitucién mostraron
dificultades de adaptacién con niveles més altos que los nifios concebidos por
donacién de gametos. Este hallazgo puede deberse a que, a esa edad, los ninos
tienen una mayor comprensién de la gestacién por sustitucién. En esta opor-
tunidad, los investigadores de la Universidad de Cambridge estudiaron a 30 fa-
milias que recurrieron a la GS, 31 familias que recurrieron a la donacién de
6vulos, 35 familias que recurrieron a la donacién de esperma, y 53 familias que

4 GOLOMBOK, S., MURRAY, C., JaDpva, V., LycerT, E., MacCaLrLum, E, RusT, J. «Non-genetic and non-
gestational parenting: consequences for parent-child relationships and the psychological well-being of
mothers, fathers and children at age 3». Cit., pp. 1918-1924.

# GOLOMBOK, S., READINGS, J., BLAKE, L., Casky, P, MaRks, A., JaApva, V. «Families created through
surrogacy: mother-child relationships and children’s psychological adjustment at age 7». Developmen-
tal Psychology, 47(6), 2011, pp. 1579-1588.

4 Suerron, K. H., Bowvin, J., Hay, D., van pEN Breg, M. B. M., Rick, E J., Harorp, G. T., THa-
PAR, A. «Examining differences in psychological adjustment problems among children conceived
by assisted reproductive technologies». International Journal of Behavioral Development, 33, 2009,

pp- 385-392.
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concibieron naturalmente. No obstante, los propios investigadores reconocie-
ron que los resultados tienen limitaciones debido a que el tamano de la mues-
tra es relativamente pequefo.®

De conformidad con los estudios analizados, se puede afirmar que la ges-
tacién por sustitucién no conculca ni viola el principio del mejor interés del
nifo; por el contrario, lo satisface. Las investigaciones empiricas referidas arro-
jan resultados positivos en la interaccién entre padres/madres y nifios nacidos
por gestacién por sustitucién en los primeros anos de vida. Una posible expli-
cacién es que los nifios nacidos como resultado de la gestacién por sustitucién
son extremadamente queridos y, consecuentemente, son criados por padres muy
comprometidos y amorosos.

Por otro lado, la gestacién por sustitucién no viola el interés superior
del nifo porque éste no hubiera existido de no haberse recurrido a ella. En
otras palabras, si no fuera por los acuerdos de gestacién por sustitucién, mu-
chos nifios no hubieran nacido: se les habria negado la oportunidad de tener
una vida, una vida que podria haber resultado digna de ser vivida. Dificil-
mente puede, en general, estar en el interés de uno de no tener esa oportu-
nidad.*

Ademds, conocer el destino al dar un nino que se gest6 sabiendo que las
personas que se hardn cargo de ese nifio o nifia cuidardn de su bienestar no
tiene nada objetable, ya que es una forma de ayudar y generar bienestar a las
partes involucradas.” El nifo nace en una familia que lo desed, y tanto lo de-
sed que recurri6 a la gestacién por sustitucion, lo que actualmente no es senci-
llo —ni legal, ni econémica ni ficticamente— en muchos paises. La dignidad
del nacido no se ve ni puede verse afectada por el hecho de haber sido concebi-
do para ser querido y educado por quien no lo parié y, en supuestos ordinarios,
no le causa ningin dafo. La clave de la defensa de estos principios superiores
que se consideran implicados es, cémo no, una regulacién que impida su con-
culcacién.*

Con este punto de partida, el interés superior del nifio puede ser analizado
a priori y a posteriori.

¥ GOLOMBOK, S., BLAKE, L., Casky, P, RoMaN, G., Japva, V. «Children born through reproductive
donation: A longitudinal study of psychological adjustment». Journal of Child Psychology and Psychia-
17y, 54(6), 2013, pp. 653-660.

# McLacHran, H. V., Swates, J. K. «Commercial surrogate motherhood». Contemporary Review, 272,
1998, p. 113.

+ CAMACHO, J. M. Maternidad subrogada... Cit., p. 15.

46 Arvarez GoNzALEZ, S. «Efectos en Espana de la gestacién por sustitucién llevada a cabo en el extran-
jero». Cit., pp. 356 y ss.
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A priori, ese interés exige contar con un marco legal que brinde seguridad
juridica al nifo y, de este modo, lo proteja.

Examinado a posteriori del nacimiento, es en su interés superior que las
personas que realmente quisieron asumir el papel de padres puedan serlo.?” Por
el contrario, la prohibicién o criminalizacién de la gestacién por sustitucién
(que implica que este nifo no tenga vinculos juridicos, ni viva con quienes lo
quisieron e incluso, uno de ellos, al menos, aporté su material genético) pue-
de ser causa de un dafo sustancial para un nifio, que ha nacido y no estd con
quienes quisieron asumir el rol de padres desde antes que ¢l existiera.*’

En suma, la regulacién es la solucién que mejor satisface el interés superior
del nino,*” tanto a priori como a posteriori, dado que la experiencia muestra
que, salvo supuestos de verdaderos ilicitos (por ej., apropiacién), casi siem-
pre es mejor para el nifio tener vinculo legal con quien lo quiere, lo educa y lo
protege.”

Ahora bien, el interés superior del nifio no sélo justifica la regulacién de la
gestacién por sustitucién, sino que debe ser el principal aspecto que se debe
tener en cuenta y valorar en el debate de la gestacién por sustitucién.” Los es-

#VaN NIEKERK, A., VAN ZyL, L. «Commercial surrogacy and the commodification of children: An
ethical perspectiver. Medicine and Law, 14 (3/4), 1995, pp. 163-170.

# Van NIEKERK, A., VAN ZyL, L. dnterpretations, perspectives and intentions in surrogate mother-
hood». Cit., pp. 404-409.

# SHIFFRIN, S. V. «Wrongful life, procreative responsibility, and the significance of harmy». Legal Theory,
vol. 5, 1999, pp. 117-148.

°* MILLBANK, J. «The New Surrogacy Parentage Laws in Australia: Cautious Regulation or “25 Brick
Walls”?». Melbourne University Law Review, vol. 35, 2011, pp. 166 y ss.

' Ya se vio que este elemento se tuvo principalmente en cuenta en diferentes fallos judiciales, como por
ejemplo, los casos argentinos: 77ib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, D.C.G y G.A. M. ¢/GCBA,
siAmparo. AP[JUR/288/2012; Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 11-01-2013, LRR. Y M. H.]. C/GCBA S/
Amparo. Inédito; Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, G.B. y M.D. ¢/GCBA, s/Amparo. Derecho
de Familia. Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2012-V, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
pp. 125 y ss.; N.N. s/ inscripcién de nacimiento. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil
num. 86. 18 de junio de 2013. MJ-JU-M-79552-AR | MJJ79552 | MJJ79552; Juzgado de 1.2 Instancia
De Distrito de Familia, San Lorenzo (JFlia)(SanLorenzo). 02/07/2012, «S.G.E.Ey.G.C.E.» DFyP 2013
(abril), p. 57, con nota de Alejandro Aldo Menicocci. Cita Online: AR/JUR/62130/2012. El caso espa-
fiol Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 1 de Pozuelo de Alarcon, auto de 25 de junio de
2012, rec. 285/2012. Los casos ingleses: Re C (A Minor) (wardship: surrogacy) [1985] FLR 846; Re A
and Another v P and Others [2011] EWHC 1738 (Fam); Re X and Y (Foreign Surrogacy) [2008] EWHC
3030 Fam, [2009] 1 FLR 733; In the Matter of D and L (Minors) [2012] EWHC 2631 (Fam); Re L
(A Minor) [2010] EWHC 3146 (Fam), [2011] 1 FLR 1423, Re C (A Child) [2013] EWHC 2408 (Fam).
Los casos belgas: C, Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, del 6 de abril de 2010, Revue trimestrie-
lle de droit familial, 2010, p. 1164; Liége, 6 de septiembre de 2010, Revue trimestrielle de droit familial,
2010, n.° 4, p. 1139; Civ. Bruselas, 15 de febrero de 2011, Revue@dipr. be, 2011, p. 125 y Civ. Nivelles,
6 de abril de 2011, Rew. trim. dr. fam., 2011, p. 695; el caso de Hanne y Elke Civ. Antwerp, 19 de diciem-
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pecialistas en ética también estdn de acuerdo, en general, en que el interés su-
perior del nino debe triunfar sobre cualquier otra consideracién.”

Consecuentemente, aplicando lo dicho, hasta tanto no se admita y regule
la gestacién por sustitucién en Espana, coincido con Calvo Caravaca y Carras-
cosa Gonzdlez, quienes sostienen que, a pesar del tenor literal del art. 10 de la
LTRHA, que indica que, desde un punto de vista legal, la «<madre» debe ser la
mujer que da a luz al nino, debe tenerse presente el art. 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio hecha en Nueva York el 20 de noviembre de 1989
(CDN), en vigor para Espana. Dicho precepto monitoriza todo el Derecho
espafiol, y puede impedir dicho resultado. En efecto, los tribunales espafoles
pueden acreditar que la constatacién como «madre legal» a favor de la mujer
que ha dado a luz perjudica el «interés superior del nifio». En tal caso, los tri-
bunales estdn obligados a rechazar dicho resultado debido a la primacia del
convenio sobre los derechos del nifio sobre las normas espanolas de produc-
cién interna y a la primacia valorativa del principio del interés superior del
nino. En otras palabras: con independencia de lo que indique la letra del cita-
do art. 10 LTRHA, si dicho precepto conduce a una solucién que, en el caso
especifico, vulnera el interés superior del nino, los tribunales espafioles deben
rechazar tal solucién y optar, mediante un desarrollo judicial del art. 3 CDN,
por una respuesta juridica que sintonice correctamente con el interés del nifio
en el caso concreto.”

bre de 2008 y Youth Court Antwerp, 22 de abril de 2010, Tijdschrift voor Familierecht, 2012, p. 43. El
caso francés: resolucién del Consejo de Estado francés del 4 de mayo de 2011, nim. 348778. El caso
italiano Sent. Trib. App. de Bari de 19 de febrero de 2009. El caso alemdn Landesgericht (LG), Diissel-
dorf, de 15 de marzo de 2012-25 T 758/10. Los casos holandeses: Rechtbanks-Gravenhage (Interlocutory
proceedings — Voorzieningenrechter), 9 de noviembre de 2010, L/N: BP 3764; Rechtbank Haarlem (In-
terlocutory proceedings - Voorzieningenrechter), del 10 de enero de 2011, L/N: BPo426; Rechtbank Arn-
hem, 20 de febrero de 2008, LIN: BC8012 y Rechtbank Arnhem, 19 de mayo de 2009, L/N: Bl5039;
Rechtbank Alkmaar, 29 de octubre de 2008, LJN: BG8903, entre otros.

En algunos de los pocos casos de gestacién por sustitucion en los que se discutia la filiacion
—por lo general la gestante se negaba a entregar el nino— se decidié que la pauta que se debe tener
en cuenta cuando se resuelven cuestiones relativas a la determinacion de la paternidad y maternidad
es la del mejor interés del nino. Véase HurwiTz, L. «Collaborative Reproduction: Finding the Child
in the Maze of Legal motherhood». Connecticut Law Review, 33, 2000, pp. 171-72.

* Re1LLy, D. «Surrogate pregnancy: a guide for Canadian prenatal health care providers». Canadian
Medical Association Journal, nim. 176 (4), 13 de febrero de 2007, p. 483.

% Cavo Caravaca, A. L., Carrascosa GonzALEz, J. «Notas criticas en torno a la Instruccién de la
direccién general de los registros y del notariado de 5 octubre 2010...». Cit., p. 259.
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1.3. El derecho a procrear

La idea de «derechos reproductivos» se consolid a nivel universal a partir de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo de Naciones Uni-
das (CIPD), realizada en El Cairo en 1994, y la Cuarta Conferencia Mundial de
la Mujer, que tuvo lugar en Beijing en 1995.** El Programa de Accién de la Con-
ferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo define la salud reproducti-
va como «un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera
ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con
el sistema reproductivo y sus funciones y procesos».” En consecuencia, la salud
reproductiva entrafa la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria
y sin riesgos de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo
y con qué frecuencia. Esta definicién no se agota en servicios de anticoncep-
cién y procreacién responsable apropiados, atencién durante el embarazo y
parto, prevencién de enfermedades de transmisién sexual, atencién de VIH,
etc., sino que es bastante mds amplia e implica también métodos, técnicas y
servicios que contribuyen a la salud reproductiva, incluyendo las tecnologias
disenadas para tratar la infertilidad y para permitirles a las parejas infértiles
tener hijos.”® Asi, este «derecho a la reproduccién» ha sido interpretado en el
sentido de que una pareja o un individuo tiene derecho a reproducirse no sélo
de forma natural, sino también mediante las nuevas tecnologias reproductivas.

* Estos instrumentos establecen que: «los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que
ya estdn reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos huma-
nos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos dere-
chos se basan en el reconocimiento del derecho bésico de todas las parejas e individuos a decidir libre
y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y
a disponer de la informacién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mds elevado de
salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduc-
cién sin sufrir discriminacién, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los docu-
mentos de derechos humanos. En ejercicio de este derecho, las parejas y los individuos deben tener en
cuenta las necesidades de sus hijos nacidos y futuros y sus obligaciones con la comunidad. La promo-
cién del ejercicio responsable de esos derechos de todos deben ser la base primordial de las politicas y
programas estatales y comunitarios en la esfera de la salud reproductiva, incluida la planificacién de la
familia». Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, El
Cairo, 1994, parr. 7.3; ONU A/CONE171/13/Rev.1 (1995). Ademds, segtin este programa, «deberfan
proporcionarse técnicas de fecundacion in vitro de conformidad con directrices éticas y normas mé-
dicas apropiadas». Pdrr. 7.17.

» Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, El Cairo,
1994, parr. 7.2; ONU A/CONE171/13/Rev.1 (1995).

¢ Cooxk, R., Dickens, B., FaraarLa, M. Salud reproductiva y derechos humanos. Oxford University
Press, Profamilia, Bogotd, 2003, p. 74.
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Esto ha sido recientemente confirmado en el caso Artavia Murillo y otros
contra Costa Rica del 28/11/2012,7 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), en el que se ha sostenido de manera genérica que hay un
derecho a procrear, y de hacerlo a través de las TRA. La CIDH considera que
«la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e
incluye, en el presente caso, la decisién de ser madre o padre en el sentido ge-
nético o biolégico» (pdrr. 143).* En similar sentido se pronuncié el TEDH en
el caso Evans Vs. Reino Unido,” en el que el TEDH senalé que «vida privada
[...] importa el derecho a que se respete tanto la decisién de convertirse como
la de no convertirse en padre», y precisé respecto a la reglamentacién de la
préctica de FIV que «el derecho a que se respete la decisién de convertirse en
padre en sentido genético queda comprendido en el marco del art. 8». En el
Caso Dickson Vs. Reino Unido,” el TEDH expresé respecto a la técnica de la

7 En 1997, el poder ejecutivo de Costa Rica regulé la practica de la fecundacion in vitro (FIV); en el afio
2000, el decreto del ¢jecutivo fue declarado inconstitucional por la Sala Constitucional de ese pais; ese
tribunal consideré que los embriones in vitro tienen derecho a la vida, y la FIV, de manera consci-
ente y voluntaria, causa una elevada pérdida de embriones, incompatible con ese derecho a la vida. El
resultado de esa decisién judicial fue la prohibicién de la prictica. En 2001, un grupo de personas se
present6 ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. La comisién sostuvo que la pro-
hibicién costarricense constitufa una injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada, a la vida
familiar, al derecho a conformar una familia, y una violacién al derecho de igualdad. Por lo tanto,
recomendd a Costa Rica levantar la prohibicién de la FIV y asegurar que la futura regulacion sea acorde
con la convencién. Ante el incumplimiento de la recomendacidn, tras tres prérrogas, el 29/07/2011, la
comisién sometié el caso a la jurisdiccion de la Corte. El 28/11/2012, ese tribunal condend a Costa
Rica; dijo que prohibir la fertilizacion in vitro viola el derecho a la privacidad, a la libertad, a la inte-
gridad personal, a la no discriminacién y el derecho a formar una familia. Disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf, compulsado el 26/08/2013.

Ademds dispuso que «la falta de salvaguardas legales para tomar en consideracién la salud reproducti-
va puede resultar en un menoscabo grave del derecho a la autonomia y la libertad reproductiva. Existe
por tanto una conexién entre la autonomia personal, la libertad reproductiva y la integridad fisica
y psicoldgica» (pdrr. 147), y que «el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda rel-
acién con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. El dere-
cho al goce de los beneficios del progreso cientifico ha sido reconocido internacionalmente y, en el
dmbito interamericano, se encuentra contemplado en el articulo XIIT de la Declaracién Americana
y en el articulo 14.1 b) del Protocolo de San Salvador. Cabe mencionar que la Asamblea General de
Naciones Unidas, en su declaracién sobre este derecho, senalé la relacién entre éste y la satisfaccién
de las necesidades materiales y espirituales de todos los sectores de la poblacién... Del derecho de
acceso al més alto y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la
posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud en
técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicién de restricciones desproporcio-
nadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que correspondan en
cada persona» (pdrr. 150).

¥ Evans Vs. Reino Unido, (No. 6339/05), sentencia de 10 de abril de 2007, pérrs. 71y 72.

€ Dickson Vs. Reino Unido, (No. 44362/04), sentencia de 4 de diciembre de 2007, pérr. 66.
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reproduccidn asistida que «el articulo 8 es aplicable a las reclamaciones de los
demandantes debido a que la negativa a la inseminacidn artificial concierne
a su vida privada y familiar, cuyas nociones incorporan el derecho a que se
respete su decision de convertirse en padres genéticos». Por dltimo, en el caso
S.H. y otros Vs. Austria,”" el TEDH se refirié explicitamente al derecho a acce-
der a las técnicas de reproduccidn asistida, como la FIV, sefialando que «el de-
recho de una pareja a tener un hijo y a hacer uso de la procreacién medicamen-
te asistida para ello estd protegido por el art. 8 debido a que esa opcién es una
expresién de la vida privada y familiar».

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha senalado que la posibi-
lidad de procrear es parte del derecho a fundar una familia.

En Espafia existe una corriente doctrinal® que sostiene que las personas
tienen un verdadero derecho a la reproduccién con fundamento constitucio-
nal. Este derecho fundamental a la reproduccién estaria basado en la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1.° CE) y en la dignidad
de la persona —en este caso, de los comitentes— como expresién del recono-
cimiento de sus derechos y del libre desarrollo de la personalidad (art. 1o0.1.°
CE). Por tanto, el derecho a la reproduccién, como derecho fundamental, es
un derecho que posee la persona por el hecho mismo de ser persona, por su
propia naturaleza y dignidad; derecho que le es inherente, y que, lejos de nacer
de una concesién de la sociedad politica, ha de ser consagrado y garantizado
por ésta.*

En el derecho argentino, Minyersky declama que «hay un derecho a pro-
crear, que no es igual ni equiparable a un derecho al nino. La procreacién es un

' S.H. y otros V5. Austria, (No. 57813/00), sentencia de 3 de noviembre de 2011, parr. 82.

¢ Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 19, comentarios generales adoptados por el
Comité de Derechos Humanos, Articulo 23 - La familia, 39.° perfodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/
GEN/1/Rev.7, 171 (1990), pérr. 5 («El derecho a fundar una familia implica, en principio, la posibili-
dad de procrear y de vivir juntos»).

% VeLa SANCHEZ, A. ]. «El derecho a elegir el sexo de los hijos». Diario La Ley, 2007, vol. 1, D-34, p.
1697 y ss.; Gémez Sdnchez sefiala que el derecho a la reproduccién humana «tiene su fundamento...,
en el reconocimiento de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico (Art. r.1. C.E.) y
de la dignidad de la persona como expresion del reconocimiento de sus derechos inherentes y del libre
desarrollo de su personalidad..., fundamentos del orden politico y la paz social y piezas esenciales del
sistema constitucional democrdticor. GOMEZ SANCHEZ, Y. «El derecho a la reproduccién humana.
Cit., pp. 151 y ss. También BErrOcCAL LaNzaROT, A. I. «Andlisis de la nueva Ley 14/2006, de 26 de
mayo sobre técnicas de reproduccién humana asistida. Una primera aproximacién a su contenido».
Revista de la Escuela de Medicina Legal, enero de 2007, p. 42.

% VELA SANCHEZ, A. J. «La gestacién de sustitucién o maternidad subrogada: El derecho a recurrir a las
madres de alquiler». Diario La Ley, nim. 7608, Seccién Doctrina, 11 de abril de 2011, afio xxxi1,

pp. I-15, en p. 9.
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derecho reproductivo y, como tal, derecho humano... hay un derecho inaliena-
ble a la reproduccién que tiene soporte en el derecho constitucional a cons-
tituir una familia».” En términos amplios, Cifuentes incluye a la llamada «li-
bertad procreacional» dentro del catdlogo de derechos personalisimos, la cual
constituye «una libertad que compete a cada uno para elegir entre las maltiples
opciones por si y para si, sin intromisiones indeseadas que dirijan la eleccién
en forma directa o encubierta».® Para Famd «no hay un derecho “al hijo”, de
modo que implique como contraprestacién estadual el garantizarle un hijo a
toda persona que desee ser madre o padre. Tampoco existe un derecho a pro-
crear en términos de exigibilidad de un resultado positivo producto del uso de
TRA. Pero si existe un derecho a intentar procrear, sea como derecho auténo-
mo inherente al derecho a la salud sexual y a la procreacién responsable, sea
como derecho derivado del ejercicio de la libertad de intimidad, del derecho a
formar una familia o incluso del mds laxo derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y tecnolégico (siempre entendido este tltimo como medio
para garantizar el ejercicio de otros derechos). El reconocimiento de este dere-
cho determina la contraprestacién o deber del Estado de garantizar el acceso
en igualdad de condiciones a todos los medios cientificos y tecnoldgicos ten-
dientes a facilitar y favorecer la procreacién».”

En definitiva, hoy en dia se puede hablar de un derecho a procrear y de
hacerlo concretamente a través de las TRA.® La aspiracién de todo ser huma-
no a la paternidad o a la maternidad y a las posibilidades ofrecidas por las TRA,
han llevado a defender —a pesar de la ausencia de una norma que lo reconozca
de manera expresa— la existencia del derecho a procrear, o derecho a la pro-
creacién humana —partiendo de la naturaleza de la procreacién y de la fun-
cién filoséfico-ética-juridica del concepto de derecho humano— y como una

% MINYERSKY, N. «Derecho al hijo/ hija?». Cit., p. 386.

% C1rUENTES, S. Derechos personalisimos. 2.2 ed. actual. y ampl. Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 451.

7 Fam4, M. V. dIncidencia de la Ley 26.862 sobre acceso integral a las técnicas de Reproduccién Asisti-
da en el Derecho de Familia y de las Personas». Derecho de Familia y de las Personas, 20/08/2013, p. 104.

% Gil Dominguez afirma que «acceder a las técnicas de reproduccién humana asistida forma parte del
contenido iusfundamental protegido del derecho a la integridad personal, la libertad personal y la
vida privada y familiar y forma parte de la autonomfa y de la identidad de una persona tanto en su
dimensién individual como en la de pareja. Por lo tanto, el acceso integral a estos procedimientos
y técnicas no configura una mera prerrogativa estatal que pueda ser desarrollado o no por el Estado,
sino un derecho fundamental y humano que encuentra en el Estado y los demds particulares un
claro sujeto pasivo al cual se le atribuyen deberes de atencidn y prestacién». GiL DoMINGUEZ, A.,
Fam4, M. V., HERRERA, M. «La Ley de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico
Asistenciales de Reproduccién Humana Asistida: sus proyecciones constitucionales y convenciona-
les». Cit., p. 24.
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de sus manifestaciones, la facultad de la persona interesada para elegir el medio
a través del cual desea o puede procrear: la unién sexual o la utilizacién de las
TRA,® de las cuales, la GS es una forma.”

Se trata, entonces, de «promover un marco juridico que privilegie el ejerci-
cio de los derechos reproductivos, que respete y promueva el derecho de las
personas a una maternidad o paternidad libre, que represente una garantia para
el ejercicio de los derechos, que reconozca la diversidad con la cual estd inte-
grada nuestra sociedad y que sea el ejemplo de normas de una sociedad demo-
crdtica, plural, incluyente y diversa.»”

1.4. La gestacion por sustitucidon no atenta contra la salud psiquica
de la gestante

Los opositores a la figura argumentan que la gestacién por sustitucién atenta
contra la integridad psiquica de la gestante en virtud de que «no pueden, de
antemano, predecir cudles serdn sus actitudes hacia los nifios que dan aluz y la
entrega de los bebés las hacen sujetos posibles de sufrimientos emocionales».”
Se pone énfasis en el vinculo que se crea entre la gestante y el nifilo como con-
secuencia del embarazo, por lo que, para esta postura, la renuncia al nifio que
nace puede ser extremadamente preocupante y puede dar lugar a problemas
psicolégicos.”

Frente a esto, en primer lugar, cabe destacar que los estudios sobre la figu-
ra no han encontrado ningtn tipo de trastorno, o problema psicolégico im-

% VELA SANCHEZ, A. ]. La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo. Cit., p. 26.

7° En similar sentido, se sostiene que dentro del marco legal argentino la gestacién por sustitucion, como
potencial herramienta para las personas que deseen tener un hijo y se encuentren imposibilitadas de
lograrlo por otros medios, viene a ocupar un espacio protegido en el ordenamiento juridico argentino
por los «derechos personalisimos» consagrados en la Constitucién Nacional con la incorporacién de
los tratados, los pactos y las convenciones internacionales prevista en el articulo 75 inciso 22, otorgdn-
doles jerarquia constitucional, y por diferentes leyes que fueron regulando su ejercicio. Se entiende
que del derecho a la privacidad y libertad, como derechos personalisimos, se constituyen como el mar-
co del «derecho a procrear» y el derecho a la procreacion debe ser garantizado en torno a la libertad
para seleccionar los medios necesarios para ejercitarlo. Proyecto de ley sobre «maternidad subrogada.
Régimen». (N.° de Expediente: 4098-D-2011. Trdmite Parlamentario: 112 (17/08/2011).

7" Iniciativa de ley de gestacion por sustitucién de México DE

7> ZanNoNTI, E. «La genética actual y el derecho de familia». Comunicacién presentada al Congreso
Hispanoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Céceres del 16 al 20 de octubre de 1987. Re-
vista Tapia. Nimero monogrifico de Derecho de Familia, ntim. 11. 1987, p. 54.

73 BRITISH MEDICAL ASSOCIATION. Changing conceptions of motherhood. The practice of surrogacy in Bri-
tain. British Medical Association, Londres, 1996.
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portante, en las mujeres que han actuado como gestantes, asi como tampoco
demuestran que la GS afecte a la salud psiquica de los comitentes.”

En segundo lugar, el argumento que sostiene que el embarazo provoca un
importante vinculo entre la gestante y el nifio es rebatible conforme a la evi-
dencia cientifica. Asi, varios estudios demuestran que el vinculo prenatal es
influenciado por una serie de factores como la edad y la actitud posterior
al parto.” Estos factores son relevantes a la hora de explicar la habilidad de la
gestante para entregar al nifio después del parto. Las gestantes tienden a tener
30 afos 0 mds, y la mayoria de ellas consideran que han completado su propia
familia.”® Otro estudio, tendiente a determinar el vinculo materno durante el
embarazo, descubrié que las gestantes estdn menos ligadas o aferradas al feto.”
Ademds, los estudios demuestran que las gestantes son advertidas por las res-
pectivas agencias de gestacion por sustitucién para asegurarse de que entien-
den de quién es el nino que estdn gestando y pariendo. Consecuentemente, las
gestantes no se permiten a si mismas aferrarse al feto, o al nifio después del
parto. La prictica de entregar al nino a la pareja comitente inmediatamente
después del parto refuerza esta idea.”

Cabe tener en cuenta, ademds, que es muy dificil construir una teoria sélida
sobre la influencia y la naturaleza del intercambio prenatal, ya que depende de
cada mujer y aparenta ser totalmente singular. Se han observado una multitud
de casos en las clinicas: algunas mujeres sélo se sienten apegadas al feto duran-
te el embarazo, otras no pueden tolerar la gestacién y s6lo sienten amor por su

7+Van DEN AkkER, O. B. A. «Genetic and gestational surrogate mothers’ experience of surrogacy». Jour-
nal of Reproductive and Infant Psychology, vol. 21, ntim. 2, 2003, pp. 145-161; HaNAFIN, H. «Surrogate
Parenting: Reassessing Human Bondingy. Presentation at the annual meeting of the American Psycho-
logical Association, NYC, NY, 28 de agosto de 1987; BRINSDEN, P. R. «Gestational surrogacy». Human
Reproduction Update, vol. 9, nim. 5, 2003, pp. 483-491; SODERSTROM-ANTTILA, V., BLomqvist, T.,
Foupita, T., et al. «Experience of in vitro fertilization surrogacy in Finland». Acta Obstetricia Gyneco-
logica Scandinavica, 81, 2002, pp. 747-752; PARKINSON, J., TraN, C., Tan, T., et al. «Perinatal out-
come after in-vitro fertilization-surrogacy». Human Reproduction, 14, 1999, pp. 671-676; FISCHER, S.,
GILLMAN, . «Surrogate motherhood: attachment, attitudes and social support>. Psychiatry, 54, 1991,
pp- 13-20; JADVA, V., MURray, C., LycerT, E., MacCarrum, E, GOLOMBOK, S. «Surrogacy: the expe-
riences of surrogate mothersy. Human Reproduction, 18, 2003, pp. 2196-2204.

7 Véase S1ppIQUI, A., HAGGLOE, B., EIsEMANN, M. «An exploration of prenatal attachment in Swedish
expectant women. Journal of Reproductive and Infant Psychology, vol. 17, iss. 4, 1999, pp. 369-380.

76 Véase BrytH, E. «I wanted to be interesting. I wanted to be able to say “I've done something interest-
ing with my life”. Interviews with surrogate mothers in Britainy. Journal of Reproductive and Infant
Psychology, vol. 12, iss. 3, 1994, pp. 189-198; EDELMANN, R. «Surrogacy: the psychological issues». Jour-
nal of Reproductive and Infant Psychology, vol. 22, iss. 2, 2004, pp. 123-136.

77 FISCHER, S., GILLMAN, L. «Surrogate motherhood: attachment, attitudes and social support. Cit., pp. 13-20.

78 Van DEN AKkER, O. B. A. «Psychosocial aspects of surrogate...». Cit., pp. 53-62.
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hijo una vez que nace, otras no presentan problemdticas en relacién con el em-
barazo... Estas observaciones demuestran que el embarazo no hace a la madre y
que desprenderse del nifio que han gestado no importa necesariamente un dano.”

En lo que respecta a la entrega, un estudio encabezado por Jadva® sobre las
experiencias de las gestantes sugiere que éstas no se enfrentan a dificultades
particulares al entregar al nifo a los comitentes. En este estudio se analizé a
34 gestantes, de las cuales todas estaban felices con la decisién tomada acerca
de cudndo entregar al nifio, y ninguna experimenté dudas o dificultades en lo
que respecta a la entrega. En igual sentido, los datos de un estudio realizado
por Hanafin* reflejan que ninguna de las mujeres que actuaron como gestan-
tes (89 mujeres) experimenté un duelo por la separacién del nino. El apego era
en general mayor con la pareja comitente que con el nifio. Segtin este estudio,
la percepcién de las gestantes de que siempre fue «su nifio» (el nifo de los co-
mitentes) a menudo se basa en el hecho de que el nifio no hubiera llegado a ser
si no fuera por el deseo de la pareja en particular.

Esto dltimo también se refleja en un estudio socioldgico realizado por Rago-
né, en el que las mujeres que han actuado como gestantes sostienen: «Yo nun-
ca he pensado en el nifio como mio. Después de que nacié6 el bebé, la madre
entrd en la sala y se ocupé del bebé», «Yo no pienso en el bebé como mi hijo.
Yo doné un évulo que no iba a usar», «El bebé no es mio. Yo no soy més que
la persona que lo ha gestado». Asi, tanto las gestantes gestacionales como las
tradicionales pasan por alto la relacién biolégica mediante el razonamiento de
que el elemento determinante de la maternidad es la eleccién o intencién de con-
vertirse en madre. Segtin los datos que surgen de este estudio, todas sostienen:
«Hubiera tenido un hijo si hubiera querido uno, pero yo no queria un nino».
De la misma manera, la comitente recurre al elemento de la intencionalidad
para resolver su falta de relacién bioldgica con el nifio, afirmando que su apor-
te tiene prioridad y relevancia por encima del aporte de la gestante, ya que fue
su deseo de tener un hijo lo que facilité el embarazo.™”

7> ANDRE, M., MILoN, A., pE RicuemonT, H. «Contribution a la réflexion sur la maternité pour
autrui». Rapport d’information, nim. 421, Sénat, 2008, p. 119; RacoNE, H. Surrogate motherhood:
conception in the heart. Oxford Westview Press, San Francisco, 1994; POOTE, A. E., VAN DEN AKKER,
O. B. A. «British women’s attitudes to surrogacy». Human Reproduction, vol. 24, nim. 1, 2009,
pp- 139-145.

8 Japva, V., MURRaY, C., LycerT, E., MacCaLLum, E, GOLOMBOK, S. «Surrogacy: the experiences of
surrogate mothers». Cit., pp. 2196-2204.

8 HanarIN, H. «Surrogate Parenting: Reassessing Human Bonding». Cit.

% Racone, H. Surrogate motherhood: conception in the heart. Cit., p. 75.



REGULACION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION 237

Por tltimo, comparto la postura de Purdy,” quien cuestiona la imagen de
que la maternidad ideal estd constituida por una progresién natural del emba-
razo, el parto y la crianza del nifio. En su opinién, este ideal implica una «ape-
lacién a la naturaleza que ignora los esfuerzos de las mujeres para trascender la
identificacién de las mujeres con la naturaleza». La autora sostiene que siempre
habrd mujeres que amen estar embarazadas, pero que no disfrutan particular-
mente de la crianza de los nifios, y que seria lamentable que la presién social
generada por la «versién idealizada de la maternidad» les impida a ellas gestar
para que mujeres infértiles que de otro modo no podrian tener hijos puedan
ser madres.

1.5. Los controles a la posible explotacién

Quienes se oponen a la gestacién por sustitucién consideran que ésta comporta
una cosificacién de la mujer. Afirman que la gestante se convierte en un mero
«ambiente» o «incubadora humana» para el hijo de otro y que la gestacién por
sustitucién provoca el embarazo de una mujer, mientras al mismo tiempo se
espera que esta mujer embarazada no reconozca el hecho de que estd esperando
su propio hijo.* Se argumenta también que la lucha de la mujer por no ser
apreciada exclusivamente por su capacidad de gestar es ya larga y dificil, y por
ende resulta positivo que la ley impida que se extiendan practicas que podrian
llevarnos a la utilizacién del cuerpo de la mujer como mero recinto gestador,
debido a que esta prictica puede constituirse en una forma de manipulacién del
cuerpo femenino, inadmisible en una sociedad democratica.”

A su vez, los opositores a la figura sostienen que la gestacién por sustitu-
cién conlleva la utilizacién de las mujeres pobres por las ricas en cuanto la
«gestacién por sustitucién permitird a una élite econémica utilizar a mujeres
necesitadas como reproductoras de hijos».* Incluso, como consecuencia del
turismo reproductivo, para esta postura la gestacién por sustitucién conlleva la

8 Purpy, L. M. «Another look at contract pregnancy». En: Howmes, H. B. (ed.). Issues in reproductive
technology: An anthology. Garland Publishing, Nueva York y Londres, 1992, pp. 309-311.

84 VaN NIEKERK, A., VAN ZyL, L. «The ethics of surrogacy: women’s reproductive labour». Journal of
Medical Ethics, nim. 21, 1995, pp. 345-349, €n p. 347.

% GOMEZ SANCHEZ, Y. El derecho a la reproduccion humana. Cit., p. 142.

8 FgrRNANDEZ-PAcHECO, M. T. «La maternidad subrogada en Norteamérica: la sentencia de baby M.
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, mayo de 1988, p. 647 y ss. Véase también Bryth, E.
«I wanted to be interesting. I wanted to be able to say “I've done something interesting with my life”.
Interviews with surrogate mothers in Britain». Cit., pp. 189-198.
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utilizacién de las mujeres de los paises del tercer mundo o periféricos por las
mujeres de paises del primer mundo.”

En otras palabras, se afirma que la gestacién por sustitucién atenta contra
la libertad y autonomia de las mujeres debido a que éstas no consienten libre-
mente. Se sostiene que «es discutible si las mujeres estdn eligiendo libremente,
o si su voluntad estd econémicamente® o incluso socialmente influenciada».”
En relacién con esto Gltimo, se afirma que aunque no sea remunerado (amiga
o pariente) corresponde cuestionarse: shasta qué punto las presiones familiares
pueden atacar ese libre consentimiento forzando a la mujer a acceder a la ges-
tacién por sustitucién? Consecuentemente, se rechaza la GS por la prevalencia
intelectual o econdémica que pueda inducir la decisién de una mujer de actuar
como gestante.

Frente a esto se manifiesta que el argumento de que la explotacién es pa-
ternalista y subestima la capacidad de consentir de la mujer.” Esto se sostuvo
en el caso Johnson vs. Calvert ya analizado, en el que la Corte suprema de Ca-
lifornia manifesté: «El argumento de que una mujer no puede convenir, en
forma consciente e inteligente, en gestar y dar a luz a un bebé para los comi-
tentes, posee connotaciones de una forma de razonar que, durante siglos, im-
pidié a las mujeres alcanzar iguales derechos econémicos y estado profesional
ante la ley. Resucitar esta concepcion significa impedir una eleccién personal y
econdmica por parte de la gestante y negarles a los comitentes lo que puede ser
su tnico medio de procrear a un nifo con sus propios genes».”

8 RayMOND, J. Women as Wombs: Reproductive technologies and the battle over women’s freedom. Harper
Collins, San Francisco, 1993. Hatzis analiza este argumento desde una perspectiva econdmica y sostie-
ne que las gestantes, que generalmente serdn mujeres pobres, no tendrdn igual poder de negociacién
comparado con la persona o pareja comitente que serd adinerada, si no es rica. Este desequilibrio con-
ducird a contratos injustos respecto de las mujeres pobres. No sélo porque esta desigualdad conducird
al pago de un precio menor, sino también porque la gestante prometerd la asuncién de responsabi-
lidades de tal magnitud que terminard convirtiéndose en una especie de esclava por nueve meses.
Harzis, A. N. «From soft to hard paternalism and back: the regulation of surrogate motherhood in
Greecer. Cit., p. 6

% En la India, las gestantes pueden ser capaces de ganar —en un acuerdo de GS— un ingreso de aproxi-
madamente diez veces mds que el de su marido al afio.

% Guprta, J. A. «Towards Transnational Feminisms: Some Reflections and Concerns in Relation to the
Globalization of Reproductive Technologies». European Journal of Women's Studies, vol. 13, iss. 1, 2006,
pp- 23-38, en p. 32.

9° WERTHEIMER, A. «Exploitation and commercial surrogacy». Denver University Law Review, nim. 74,
1997, pp. 1215-1229. McLacHLAN, H. V., Swates, J. K. «Commercial surrogate motherhood and the
alleged commodification of children: a defense of legally enforceable contracts». Law and Contempo-
rary Problems, vol. 72, 1991, pp. 91-107.

9 Johnson v. Calvert. 5 Cal.4th 84, 19 Cal.Rptr.2d 494, 851 P.2d 776 (cert. denied 510 U.S. 874, 114 S.Ct.
206, 126 L.Ed.2d 163) (Cal. 1993).
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Incluso, para algunos, la gestacién por sustitucién comercial tampoco jus-
tifica que la gestacion por sustitucién deba prohibirse o que los contratos de
gestacién por sustitucién no puedan ser ejecutables.” Se entiende que el argu-
mento de la explotacién priva a la mujer del derecho a la privacidad y autode-
terminaciony las trata injustamente —discrimina— respecto a las agencias y
clinicas de fertilidad, ya que si se aceptan pagos a éstas pero no a las mujeres
que estdn dispuestas a cambiar sus vidas por nueve meses para traer un nifio al
mundo.”

Es importante destacar que —como se analizard luego— en los paises en
los que esta practica estd regulada, como por ejemplo en Estados Unidos, las
gestantes, en general, son mujeres que prestan su ayuda de manera voluntaria.
Suelen ser mujeres de buen nivel socioeconémico con una vida familiar estable
y que ya han tenido sus propios hijos. Ellas estin orgullosas de la ayuda que
prestan y por lo general hablan con mucha naturalidad del tema. Hay un tes-
timonio que se repite con frecuencia: cuando se les empieza a notar la barriga
y la gente les da la enhorabuena por la calle, ellas contestan con naturalidad
«gracias, pero no es mio». Ante esto, Vila Coro se cuestiona cémo se puede
considerar explotacién algo que se lleva con tanto orgullo.”*

En definitiva, este argumento de la explotacién que conlleva prohibir los
acuerdos de GS viola el derecho de las mujeres a la autodeterminacién vy re-
fuerza el estereotipo negativo de la mujer como incapaz de brindar un consen-
timiento racional.” Volveré sobre este tema al analizar el cardcter altruista de la
gestacion por sustitucion.

Sin perjuicio de lo dicho, no se puede descartar que esta explotacién excep-
cionalmente puede existir, especialmente si se carece de regulacién legal.

En otras palabras, la preocupacién ante la posible explotacién de mujeres
es en muchos contextos vilida. Ahora bien, la prohibicién o la falta de regu-
lacién o silencio de la ley potencia, y consecuentemente aumenta, el ndmero
de mujeres que pueden sufrir explotacién como consecuencia de esta préctica

9> WERTHEIMER, A. «Exploitation and commercial surrogacy». Cit., pp. 1215-1229. McLacHLAN, H. V.,
Swatkes, J. K. «Commercial surrogate motherhood and the alleged commodification of children: a
defense of legally enforceable contracts». Cit., pp. 91-107.

9 Véase ANDREWS, L. B. «My body, my property». Hastings Center Report, vol. 16, num. s, 1986,
pp. 28-38.

?4ViLa Coro, A. «Argumentario en defensa de la gestacion subrogada». Disponible en: http://son
nuestroshijos.blogspot.com.es/2010/11/argumentario-en-defensa-de-la-gestacion.html, compulsado
el 26/08/2013.

% Van NIEKERK, A., VAN Zy1, L. «Interpretations, perspectives and intentions in surrogate mother-
hood». Cit., pp. 404-409.
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debido a que provoca que la gestacién por sustitucién se realice al margen de
la ley, y en muchos casos en la clandestinidad, lo que incrementa los posibles
abusos e injusticias.

La situacién existente en la India, donde la falta de marco legal provoca
abusos e injusticias de los que son victimas las gestantes,” es el més claro ejem-
plo de que la prohibicién o la falta de regulacién no soluciona este problema.

Al regular, se establecen pardmetros, requisitos y condiciones que limitan y
controlan. Regular implica que debe hacerse dentro de ciertos margenes y bajo
determinados requisitos que necesariamente importan un control y provocan
que disminuyan los abusos y las injusticias. Consecuentemente, la regulacion
favorece la eliminacién de la temida explotacién.

1.6. Los limites al turismo reproductivo

Conforme se demostré en este trabajo, la gestacién por sustitucion se practica
en muchos paises del mundo, y las personas que cuentan con recursos econé-
micos y que no pueden acceder a ésta en su lugar de residencia viajan a esos
paises y se someten a estas técnicas fuera de las fronteras nacionales.

Esto pone en evidencia que la prohibicién de la gestacién por sustitucién, o
la falta de regulacién de la gestacién por sustitucién en condiciones igualitarias,
fomenta el turismo reproductivo, con todos los inconvenientes que éste gene-
ra. Para su andlisis remito al apartado segundo del capitulo cuarto de este libro.

Consecuentemente, una regulacién que contemple la gestacién por sustitu-
cién y permita acceder a ella en condiciones igualitarias disminuird el turismo
reproductivo, y con esto, todos los problemas y las injusticias que de él emanan.

1.7. La tendencia que prevalece en el derecho comparado

La regulacién de la GS es la tendencia en el derecho comparado, y el nimero
de Estados que tienen leyes que regulan la gestacién por sustitucion estd cre-
ciendo. Muchos de esos estados han promulgado esta legislacién dentro de los
tltimos diez afos, como por ejemplo: Australia (ACT [2004], Queensland
[2010], New South Wales [2010], Western Australia [2008], Victoria [2008]),

9 Entre otors, falta de consentimiento, abortos no consentidos ni informados, falta de pagos a las ges-
tantes... Centre for Social Research. «Surrogate Motherhood- Ethical or Commercial». Disponible en:
hetp://www.womenleadership.in/Csr/SurrogacyReport.pdf, compulsado el 26/08/2013
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Canad4 (Alberta [2010], Columbia Britdnica [2011]), Grecia (2002 y 2005),
Rusia (2011), Sudéfrica (la ley entré en vigor en 2010), Brasil, (2010, modifica-
da en 2013), Sinaloa, México (la ley entré en vigor en 2013), etc.

Incluso muchos estados se estdn cuestionando su regulacién. Tal es el caso
de Argentina,” Bélgica,” Bulgaria,” Irlanda,” India,” México DF** y Uru-

guay,'” entre otros.

97 Véase el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de 2012 y los otros proyectos de ley ya citados.

% Propuesta de ley del 9 de septiembre de 2010, presentada por Bart Tommelein, Doc. parl., Senate,
2010, n° 5-130/1; propuesta de ley del 23 de septiembre de 2011, presentada por Christine Defraigne,
Doc. parl., Senate, 2010, n.° 5-160/1; propuesta de ley del 6 de octubre de 2011 presentada por Phili-
ppe Mahoux, Doc. parl., Senate, 2010, n.° 5-236/1; Propuesta de ley del 5 de abril de 2011, presentada
por Marleen Temmerman y Guy Swennen, Doc. parl., Senate, 2010-2011, n.° §-929/1.

%% La iniciativa legislativa consta de cinco proyectos de ley que tienen por objeto modificar y completar
la legislacion bulgara existente, a saber, (1) un proyecto de ley que modifica y complementa el Cédi-
go de Familia, (2) un proyecto de ley que modifica y complementa la Ley de registro ciudadano, (3)
un proyecto de ley que modifica y complementa la Ley de Seguridad Social, (4) un proyecto de ley
que modifica y complementa el Cédigo de Trabajo, y (5) un proyecto de ley que modifica y comple-
menta la Ley de salud.

'°° Muchos sostienen que en Irlanda el caso M.R & Anor -v- An tArd Chlaraitheoir & Ors [2013] IEHC
91, ya citado, abrird las puertas a la regulacion y legalizacién de la gestacion por sustitucién en ese
pais. Véase GARTLAND, E «Calls made for surrogacy legislation», 7he Irish Times - Wednesday, March 6,
2013. htep://www.irishtimes.com/newspaper/ireland/2013/0306/1224330830470.html, compulsado el
26/08/2013.

"' Assisted Reproductive Technology (Regulation) Bill and Rules 2010.

'* La Ley de maternidad subrogada para el Distrito Federal fue aprobada por la Asamblea Legislativa
(ALDF) el 30 de noviembre de 2010, debiendo entrar en vigor el 1 de enero de 2011, pero no fue
publicada en el boletin oficial. Segin lo expuesto por las autoridades, los tiempos fijados por los asam-
bleistas para la entrada en vigor de esta norma (el 1 de enero de 2011) no dieron oportunidad para
hacer las consultas médico-juridicas correspondientes, e imposibilitaron su publicacién posterior. Ese
primer dictamen aprobado el 30 de noviembre de 2010 fue objeto de revisiones y cambios por parte
de la Consejerfa Juridica del Distrito Federal y el 9 de noviembre de 2011 se presenté un nuevo dic-
tamen que fue aprobado en comisiones de la Asamblea Legislativa el 9 de diciembre de 2011 para ser
sometido a la aprobacién por el pleno de la misma. Sin embargo, el 20 de diciembre de 2011, en lugar
de aprobarse la ley, se present6 una propuesta de Mocidn Suspensiva (se sostuvo, entre otras razones,
que las observaciones por el jefe de Gobierno [JGDF] fueron hechas fuera de plazo. La Constitucién
establece en su articulo 122 Base Segunda, fraccién II inciso b), que el término del JGDF para remi-
tir observaciones a la ALDF es de 10 dias hébiles. Lo mismo se repite en el articulo 48 del Estatuto
de Gobierno del DF y en el 92 de la Ley Orgénica de la ALDF), que fue aprobada por mayorfa, por
lo que el proyecto debid regresar a comisiones para su tratamiento, quedando pendiente su definicién
en la'V Legislatura. Ahora bien, en virtud de la importancia y necesidad de legislar sobre la temdtica en
el Distrito Federal, en 2013 se recuperd el planteamiento desarrollado en la anterior legislatura. La
iniciativa que se presenta en 2013 retoma la que fuera presentada por la entonces diputada local y
presidenta de la Comisién de Salud y Asistencia Social, Maricela Contreras Julidn, asi como los dic-
tdmenes que fueron elaborados por las Comisiones Unidas de Salud y Asistencia Social y de Equidad
y Género, incluyendo las observaciones realizadas por el jefe de gobierno.

' El proyecto de Ley de reproduccion asistida fue aprobado en diputados y en septiembre de 2013 serd
tratado por el Senado. En su version originaria, el art. 21 prohibia la GS; este articulo fue modificado
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Ademds, como se vio al analizar el derecho comparado, muchas legislacio-
nes que, en algunos aspectos, tenfan un carcter restrictivo, se estin flexibilizan-
do: tal es el caso, por ejemplo, de Rusia, Reino Unido, Israel, Grecia, o Brasil.

1.8. Las posturas «feministas». El debilitamiento
de la «condena biolégica»

Dentro del pensamiento feminista, existen distintas posturas respecto a la GS™*
que responden a las diferentes maneras de comprender si la gestacién por sus-
titucién contribuye a la libertad de las mujeres o, por el contrario, la viola. No
obstante, como se verd, la mayoria de los movimientos feministas se inclinan a
favor de esta prictica.

y reemplazado por uno que establece: «Articulo 21.- (Prohibicién de contratos, sanciones).- Se prohibe
la celebracién de contratos a titulo oneroso o gratuito, exceptuando a los familiares de primer y se-
gundo grado de consanguinidad, por el cual una de las partes provea un embrién para su gestacion
en el ttero de una mujer cuyo gameto no fue utilizado para darle origen, obligdndose esta a entregar
el nacido a la otra parte o a un tercero.- Quienes intervengan en estas acciones serdn castigados con
seis meses de prisién a tres afos de penitenciaria.

14 Las posturas de los movimientos feministas son también dispares ante las TRA. Algunas feministas y
pensadores critican estas técnicas por su falta de naturalidad; se apunta a la medicalizacién del cuerpo
de la mujer que éstas implican, sobre todo porque casi siempre la que debe «poner el cuerpo» es ella
y algunos de estos tratamientos resultan bastante invasivos (aun cuando el problema de fertilidad
sea masculino). Véase SOMMER, S. De la cigiieria a la probeta. Editorial Planeta, Buenos Aires, 1994,
pp- 45-50. Un segundo tipo de argumento apunta a la continuidad del rol reproductor de la mujer;
en definitiva, la bisqueda de un hijo puede leerse como la antitesis del logro de la liberacién femeni-
na. Véase CALLAHAN, ]. «Feminism and reproductive technologies». 7he Journal of Clinical Etbics,
5(1), 1994. Se argumenta que este tipo de tecnologia incentiva la maternidad de manera artificial y
casi sin limites. OLIVEIRA, E «As novas tecnologfas reprodutivas conceptivas a service da materializacio
de desejos sexistas, racistas o eugenicos?». Bioética, 2001, vol. 9, nim. 2, pp. 99-112. CORREA, M. «Eri-
ca y reprodugio assistida: a medicalicio du desejo de filhos». Bioética, vol. 9, ntim, 2, 2001, pp. 71-82.
Otras pensadoras feministas retoman algunas de las criticas de la denominada segunda ola del femi-
nismo norteamericano y entienden que «el deseo de acceder a la reproduccién asistida es producto
de una nueva forma de manipulacién ideolégica de las mujeres». SOMMER, S. «Mujeres y reproduc-
cién: las nuevas tecnologias». Debate Feminista, 4: 8, 1993, pp. 76-85. Una tercera linea argumental
critica plantea, con aires kantianos, una comodificacién de la mujer (por ejemplo, ante la posibilidad
de la venta de 6vulos). Por otro lado, hay quienes, por el contrario, miran estas técnicas desde una
perspectiva mds positiva: consideran que estas tecnologias permiten «liberar» a la mujer de una ma-
ternidad temprana y les brindan la opcién de formarse, desarrollarse intelectual y laboralmente y ejercer
su autonomia y libre eleccién de tener un hijo dentro de un rango de mayor tiempo y de mayor se-
mejanza a la posibilidad reproductiva del varén. Gargarro, F., «Nuevas técnicas reproductivas: el
debate de las italianas». Debate Feminista, afio 4, vol. 8, 1993, pp. 86-100. Véase LuNa, E «Las parado-
jas de la reproduccién asistida y el género. Dejando de lado fotografias anacrénicas». En: Casapo, M.,
Luna, E, VAzQuez, R. (eds.). Género y Bioética. Editorial Fontamara y Suprema Corte de la Nacion,
México (en prensa).
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Por un lado, algunas feministas ven a la gestacién por sustitucién como
una forma de esclavitud en la que la gestante es explotada a través de los incen-
tivos de dinero, la expectativa social de autosacrificio o ambos.™ Este es el fe-
que rechaza la gestacion por sustitucién por entender
que constituye una explotacién econémica y/o psicolégica (la mujer a la que
se le demanda la GS se siente presionada por cuanto piensa que con ello puede
ser Gtil a una pareja infértil). Asimismo, rechazan la gestacién por sustitucién
por entender que supone una cosificacién del cuerpo de la mujer.””
considera que en una sociedad
paternalista, la libertad de las mujeres para contratar es una ilusién y que la
gestacion por sustitucién es simplemente otra oportunidad para que los varo-
nes tengan control sobre el cuerpo de las mujeres.”

Ahora bien, a diferencia de estas posturas, el denominado feminismo «cul-
tural»"® distingue segtin el convenio es gratuito o retribuido. El primer supues-

106

minismo «socialista»

108

En similar sentido, el «feminismo radical»

' ALLEN, A. L. «Surrogacy, Slavery, and the Ownership of Lifer. Harvard Journal of Law & Public
Policy, 13(1), 1990, pp. 139-149; O’BRIEN, S. «Commercial Conception: A Breeding Ground for Sur-
rogacy». North Carolina Law Review, 65, 1986, pp. 127 y ss.

1°6 E] feminismo marxista-socialista concibe la opresién de la mujer como una més de las consecuencias

que se derivan de la existencia de la propiedad privada. El modo de produccién capitalista, imperan-

te en las sociedades actuales, en la medida en que se asienta sobre la propiedad privada de los medios
de produccién, hereda y refuerza la opresién de la mujer. Las relaciones no igualitarias entre hombres

y mujeres s6lo acabardn cuando se supere el modo de produccién capitalista. En una sociedad en

la que los medios de produccién estén socializados desaparecerd la explotacién clasista y, con ella, la

subordinacién de la mujer. En la obra de Engels £/ origen de la familia, la propiedad privada y el Es-

tado, publicada en 1884, tiene su punto de partida este planteamiento. Véase PuigpeLar MaArT!, E

«Feminismo y las técnicas de reproduccion asistidar. Aldaba: revista del Centro Asociado a la UNED

de Melilla, ntim. 32, 2004, pp. 63 y ss.

FERNANDEZ RuU1z-GaLvez, E. «Mujeres y técnicas de reproduccion artificial ;Autonomia o sujecién?».

En: BALLESTEROS, ]. (coord.). La humanidad in vitro. Comares, Granada, 2002, p. 171.

El feminismo radical concibe la subordinacién femenina como el producto de una determinada cons-

107

108

truccién social: el patriarcado. Este concepto se introduce en la obra de Millet Politica sexual, publi-
cada en 1970. La conceptualizacion del patriarcado como institucién destinada a perpetuar la opre-
sién de los hombres sobre las mujeres ha sido diversa dentro del feminismo radical. Pero con él
quiere destacarse, sobre todo, que las relaciones entre los sexos estdn marcadas por las relaciones de
poder que los hombres ejercen sobre las mujeres en todas las dreas de la vida y no sélo en el dmbito
publico y econdmico. Este poder se articula socialmente en torno a la construccién de género «mas-
culino» y «femenino» y sus correspondientes roles. Los roles de género «masculino» y «femenino» se
asientan sobre diferencias bioldgicas, pero van mds alld de ellas. Véase PuigpeLar MarTi, E «Femi-
nismo y las técnicas de reproduccion asistida». Cit., p. 66.

' FRANK, D., VoGeL, M. The baby makers. Carroll & Graf Publishers, Nueva York, 1988, p. 189.

" A mediados de los afios setenta empieza a utilizarse la expresion «feminismo cultural». Bajo esta de-
nominacion cabe situar aquellos planteamientos que enfatizan las diferencias existentes entre las mu-
jetes y los hombres. Pero esta «diferencia» de las mujeres, que se manifiesta en una cultura propia,
distinta de la masculina, no es algo que deba desaparecer, por ser el resultado de la dominacién mas-
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to se valora positivamente como una manifestacién de la disposicién femenina
al cuidado.™

Otras posiciones rechazan que la gestacién por sustitucién altruista sea mds
aceptable que la comercial. Semejante afirmacién —dicen— no haria sino for-
zar y reflejar las normas de género. La gestacién por sustitucién apareceria como
una extension de las tareas de cuidado que las mujeres han desarrollado siempre
en la esfera privada, pero que nunca han sido reconocidos como un trabajo
que deba ser remunerado. Sostienen que pagar por los servicios de las gestantes
pondria en crisis esas normas de género.”* Asi, algunas autoras defienden in-
equivocamente la gestacion por sustitucidn, no sélo gratuita, sino también y
sobre todo retribuida. Lo hacen en nombre de la autonomia de la voluntad, de
la capacidad de elegir, de autodeterminarse.

En similar sentido, el «feminismo liberal» estd a favor de la gestacién por
sustitucién sobre la base de que mediante la afirmacién de la habilidad de las
mujeres para contratar se las empodera y reconoce como sujetos auténomos."
Estas autoras se manifiestan a favor de que no exista ningun tipo de prohi-
bicién legal de la gestacidn por sustitucién y a favor de que las relaciones de
gestacién por sustitucién (en particular, las relaciones parentales) se regulen
a través de un contrato vélido frente a la ley, debiendo, por tanto, prevalecer la
voluntad expresada en el momento de la celebracién del contrato antes de
la concepcién. La gestante no podria cambiar de idea a lo largo del proceso.
Sostienen que las mujeres deben cumplir sus contratos de gestacién por susti-
tucién, en cuanto individuos auténomos, capaces de efectuar elecciones racio-
nales, libre y conscientemente y de manera responsable.™

Desde otro punto de vista, también positivo, algunas feministas creen que
la gestacién por sustitucién es una de las muchas posibilidades reproductivas
a las que las mujeres deben poder optar libremente.™

Se considera que si una mujer tiene derecho a controlar su cuerpo en razén
de la libertad reproductiva —tales como el derecho al aborto, o a controlar el

culina, sino algo que debe ser preservado. Y debe setlo, no sélo porque de otro modo pareceria que
el modelo al que han de adaptarse las mujeres es el masculino, sino también porque los «valores fe-
meninos» son en s{ mismo valiosos y han de ser defendidos. Véase PuigreLatr Marrtf, F. «Feminismo
y las técnicas de reproduccién asistidar. Cit., pp. 63-80.

™ FERNANDEZ Ruiz-Gawvez, E. «Mujeres y técnicas de reproduccion...». Cit., p. 170.

"> FERNANDEZ Ruiz-Garvez, E. «Mujeres y técnicas de reproduccion...». Cit., p. 170.

" Suavev, C. Birth power: the case for surrogacy. Cit., pp. 147-148.

"4 FERNANDEZ Ruiz-GaLvez, E. «Mujeres y técnicas de reproduccion...». Cit., p. 171.

" ANDREWS, L. B. «Surrogate motherhood: The challenge for feminists». En: Gostin, L. (ed.). Surro-
gate motherhood: Politics and privacy. Indiana University Press, Bloomington y Indianapolis, 1990,

pp- 168 y ss.
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ndimero y espaciamiento de sus hijos—, ;por qué negarles el derecho a elegir
actuar como gestantes?"® En los Estados Unidos —donde estas cuestiones han
sido mds ampliamente debatidas— se invoca el derecho a la privacy (mds am-
plio que el derecho a la privacidad de los ordenamientos juridicos continenta-
les). La decisién pionera sobre este derecho ha sido Roe v. Wade."”

El derecho de la mujer a controlar su cuerpo es fundamental en la lucha por
el control de su vida. Este control se manifiesta de muchas maneras, pero el ele-
mento principal de control es la eleccién: la opcién de no quedar embarazada,
la opcién de quedarse embarazada, y la decisién de abortar. La decisién de con-
vertirse en gestante o de contratar a una gestante es una evolucién natural del
derecho a la libertad reproductiva. De esto se desprende que limitar las decisiones
de las mujeres respecto a la GS implica limitar las opciones que ya han sido ga-
rantizadas por la ley a las mujeres. En otras palabras, las mujeres, como seres libres
e independientes, deben tener derecho a decidir si desean, o no, ser gestantes.™

Por ultimo, cabe destacar que muchas estudiosas feministas™ celebran la
existencia de la gestacién por sustitucién como una forma de demostrar e ilus-
trar que gestar y criar un nifio son dos actividades humanas diferentes. Gestar
un niflo es una funcién biolégica de la que no necesariamente deriva que la
mujer deba criarlo. Una de las caracteristicas y de los postulados del feminismo
es que «la biologfa no debe ser el destino». La igualdad de trato entre los sexos
requiere que las decisiones acerca de los hombres y las mujeres se realicen por
motivos distintos a los biolégicos.™”

Se pone de manifiesto que, con mucha frecuencia, la maternidad ha sido
considerada la caracteristica fundamental, cuando no definitoria, del ser mu-

6 Pyrton, E. s surrogate motherhood moral?». 7he Humanist, vol. 61, ndm. s, 2001, pp. 20-21. Véase
también SHALEV, C. Birth power: the case for surrogacy. Yale University Press. New Haven (CT), 1989;
McLacHLAN, H. V., SwaLks, J. K. «Babies, child bearers and commodification: Anderson, Brazier et
al., and the political economy of commercial surrogate mothethood». Health Care Analysis, 8, 2000,
pp-1-18; ANDREWS, L. B. «My body, my property». Cit., pp. 28-38.

"7 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). El fallo es conocido por marcar un hito en la despenalizacién del
aborto en el ordenamiento juridico norteamericano. La sentencia declara la inconstitucionalidad de
una norma penal del Estado de Texas que prohibia el aborto excepto en caso de peligro de muerte
para la madre.

"8 Véase LieBer, K. B. «Selling the Womb: Can the Feminist Critique of Surrogacy Be Answered?».
Cit., pp. 205-232.

" ANDREWS, L. B. «Surrogate motherhood: The challenge for feminists». Cit., p. 168. Purpy, L. M.
«Another look at contract pregnancy». Cit., pp. 309-311.

° Me interesa destacar lo resuelto en el caso I re Roberto, en el que la Court of Appeals of Maryland
permitié que la gestante eliminara su nombre del certificado de nacimiento, basindose en el estado
de igualdad de derechos, debido a que la ley de paternidad de Maryland permite a los hombres negar
la paternidad sobre la base de la falta de vinculo genético. /i re Roberto d.B., 923 A.2d 115 (Md. 2007).
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jer. Separar las responsabilidades parentales de los aspectos relacionados con la
gestacién nos permite ver que el alumbramiento constituye una de las cosas
que una mujer puede elegir, pero que en modo alguno debe erigirse en la defi-
nicién de su rol social o de sus derechos legales.

Para esta postura, no regular o considerar ineficaces los acuerdos de gesta-

121

cién por sustitucion no sélo trivializa el rol de la voluntad en la toma de deci-
siones reproductivas, sino que contribuye a reforzar los estereotipos relativos a
la imprevisibilidad de las decisiones de las mujeres y a la inevitabilidad de su
destino biolégico.™

En definitiva, la anulacién de los acuerdos de gestacién por sustitucién exal-
ta las experiencias de la gestacién y el parto por encima de la formacién de
decisiones y expectativas emocionales, intelectuales e interpersonales por par-
te de las mujeres.”

1.9. Los principios de igualdad y no discriminaciéon

Los principios de igualdad y no discriminacién también se presentan como
argumentos a favor de la regulacién de la gestacién por sustitucién por dife-
rentes razones.

En primer lugar, la GS representa la tinica opcién que tiene una pareja ho-
mosexual compuesta por dos varones de tener un hijo genéticamente propio
(aunque s6lo de uno de ellos), por lo que, conforme a los principios de libertad,
igualdad y no discriminacién, la GS debe legalizarse y regularizarse, especial-
mente tras la sancién de la Ley 26.618 y de la Ley 13-2005. En otras palabras, si
una pareja heterosexual, o una pareja homosexual de dos mujeres, puede te-
ner un hijo genéticamente propio, entonces también debe poder hacerlo una
pareja conformada por dos hombres. Para ampliar este punto remito al aparta-
do tercero del capitulo segundo de este libro.

! SHANLEY, M. L. ««Maternidad subrogante» y libertad femenina. Nos asiste el “derecho” de alquilar
nuestro vientre?». Seminario: Didlogos sobre la familia, la justicia, y el derecho. Programa de Demo-
cratizacién de las Relaciones Sociales. Escuela de Posgrado, Universidad Nacional de San Martin, 2-4
diciembre 2003. Disponible en: http://www.unsam.edu.ar/escuelas/humanidades/centros/cedehu/
material/Shanley%20Maternidad%2osubrogante.pdf, compulsado el 26/08/2013.

?* SHurrz, M. M. «Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gen-
der Neutrality». Wisconsin Law Review, 1990 (2), pp. 297-398, en pp. 370-371 y 378-379 «Taking Ac-
count of Arts in Determining Parenthood: a Troubling Dispute in California». Washington Univer-
sity Journal of Law & Policy, vol. 19, 2005, pp. 77-128, en p. 98.

3 FARNGS AMORGs, E. «Inscripcién en Espafa de la filiacion derivada del acceso a la maternidad sub-
rogada en California...». Cit., p. 6.
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En segundo lugar, la regulacién de la gestacién por sustitucién se justifica
sobre la base de los principios de igualdad y no discriminacién porque no hay
solucién para quien quiere ser madre juridica, pero necesita de otra para gestar.
En cambio, si la mujer que quiere tener un hijo precisa del évulo de otra, sin
que presente anomalias fisioldgicas para gestar, aparecerd como madre por el
parto y, en principio, se ajusta a las exigencias juridicas para ser la madre legal
que pretende ser. Ante esto cabe preguntarse: ;por qué es mds digno y acepta-
ble que una mujer tenga hijos con évulos donados a que lo haga recurriendo a
la donacién de la «capacidad de gestacién»? Si la sociedad acepta que los do-
nantes de esperma y évulos no son padres, ;por qué la gestacion se presenta
como «sagrada»?*

Cabe tener en cuenta que tanto en Argentina como en Espafa se permite
recurrir a la donacién de ovocitos, de modo que se ofrece una solucién a las
mujeres que no pueden tener hijos por no poder aportar sus évulos, por lo que
habria que permitir esta prédctica para ayudar también a aquellas mujeres que no
pueden gestar,” por ejemplo, por una grave enfermedad pélvica no susceptible
de operacién, por carencia congénita de ttero” (sindrome de Rokitanski) o

"+ Asi, Alkorta Idiakez cuestiona la coherencia ética de la regulacién espafiola que mientras prohibe la
GS por motivos altruistas, permite la donacién de évulos o la de embriones, y se pregunta: «;Por qué
es més digno y aceptable que una mujer tenga hijos con évulos donados, que llevar a cabo una ges-
tacién por motivos altruistas, si se entrega después el nacido a la madre genética sin exigir precio al-
guno?». Responde que «no hay razén para prohibir los acuerdos de gestacién entre hermanas o entre
amigas, siempre que se den una serie de requisitos: primero, el embrién deberfa provenir de la pareja
comitente y no de la gestante o de una pareja donante; en segundo lugar, la gestacion deberia ser
gratuita; para terminar, sdlo cabria la gestacion por sustitucion a favor de mujeres que padezcan al-
guna patologia que las incapacite para llevar un embarazo a término». La autora sostiene que «es con-
veniente atender a la realidad social que muestra que las parejas estdn dispuestas a recurrir a los ser-
vicios de mujeres reclutadas por clinicas californianas, antes de resignarse a no tener descendencia
biolégica. Las mujeres que no pueden gestar por carecer de ttero reclaman una solucién semejante a
la que el ordenamiento ofrece a las mujeres que no pueden tener hijos propios por carecer de ovarios,
y lo cierto es que resulta dificil hallar razones de peso para negarles el derecho a unas mientras se les
reconoce a otras». ALKORTA IDIAKEZ, 1. Regulacion juridica de la medicina reproductiva. Derecho espa-
70l y comparado. Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, pp. 288 y ss.

Durante un simposio sobre los aspectos éticos y legales del uso de las TRA llevado a cabo en Buenos
Aires en junio de 2011, promovido por la Sociedad Argentina de Andrologia, la Sociedad Argentina
de Medicina Reproductiva y la Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida, 80 reproductélogos
debatieron sobre distintos aspectos de las TRA: el §3% de los reproductélogos estuvo de acuerdo con
la gestacién por sustitucion; y para el 96% de los que estuvieron de acuerdo debe tratarse de una
mujer en edad reproductiva sin Utero, pero que ain conserva sus ovarios, o si el embarazo pone en
riesgo su vida.

Juan Antonio Garcfa Velasco, director del Instituto Valenciano de Infertilidad (IVI), explica que
«cada vez vienen mds mujeres a la consulta que no tienen utero [a causa de un céncer, por ejemplo]
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y nos dicen que quieren ser madres», «Y no entiendo por qué esta técnica estd penalizada en Espana,
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por histerectomia, por sufrir abortos naturales repetidos, asi como cualquier
enfermedad grave que desaconseje el embarazo. Se entiende que estos casos
justificarfan buscar una gestante.””

Ya en 1996, la British Medical Association decia que «la gestacién por sus-
titucién es una opcién aceptable en los casos en que es imposible o altamente
indeseable por razones medicas que la comitente geste al nifio por nacer».”

El andlisis comparativo de las situaciones permite afirmar que la admisién
de la gestacién por sustitucién se presenta como una solucién mds justa.

Por ultimo, las prohibiciones legales —o las limitaciones que surgen de la
falta de regulacién legal— son discriminatorias, en tanto se aplican esencial-
mente a las personas o parejas (de igual o diferente sexo) que no pueden afron-
tar los gastos que insume una practica compleja como la gestacién por sustitu-
cién; en cambio, quienes tienen recursos econémicos van a los paises donde
dicha préctica estd permitida.

1.10. Las diferencias entre derecho y moralidad

Si bien, como se vio, una de las principales objeciones a la gestacién por sus-
titucidén es que es inmoral, lo cierto es que el argumento de que la ley debe
castigar la inmoralidad es antiguo y estd desacreditado. La opinién de que la
ley debe regular la conducta de acuerdo a la moral ha sido refutada con éxito
hace mds de 150 anos por John Stuart Mill."™

La regla es que la moralidad convencional no debe limitar la libertad de las
personas cuando sus conductas no danan a otros.
sencia de dafio demostrable para los nifios u otras personas involucradas, como
minimo, el Estado debe abstenerse y no poner obstdculos a la posibilidad de
acceder a esas libertades.

Mds adn, algunos estados han dado un paso mds; asi, el Queensland Parlia-
mentary Committee Report, de 2008, afirma que «para un pequefio grupo de

130

En consecuencia, en au-

cuando la donacién de ovocitos si estd permitida». VALERIO, M. «Los especialistas, favorables a la
legalizacién de las “madres de alquiler”. £/ Mundo, 07/07/2008. Disponible en: http://www.elmun-
do.es/elmundosalud/2008/07/07/mujer/1215451377.html, compulsado el 27/08/2013.

7 HIGUERA, G. «Maternidad subrogada». Cit., p. 93.

8 BritisH MEDICAL AsSOCIATION. Changing conceptions of motherhood. The practice of surrogacy in
Britain. Cit.

9 MILL, ]. S. On liberzy. Parker, Londres, 1859, pp. 13 y ss.

5° Harzis, A. N. «From soft to hard paternalism and back: the regulation of surrogate motherhood in
Greece». Cit,, p. s.
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personas, la GS altruista es la Gnica oportunidad real de crear una familia, por
lo que cabe concluir que el rol del Estado debe ser crear un ambiente que maxi-
mice las posibilidades de éxito y felicidad para las personas que quieren formar
una familia, en lugar de establecer desventajas o estigmatizarlas».”™

Ya en el ano 2005, la ESHRE sostuvo que la gestacién por sustitucién es un
procedimiento aceptable (aunque siempre que sea altruista y para ayudar a una
pareja para la que es imposible o tiene médicamente contraindicado llevar
un embarazo). Para el ESHRE, las objeciones morales contra el procedimiento
y los riesgos y complicaciones potenciales no son razones suficientes para pro-
hibir completamente la gestacién por sustitucién, siendo esencial la existencia
de medidas y directrices con el fin de proteger a todas las partes, para garanti-
zar la toma de buenas decisiones y minimizar el riesgo.””

1.11. El avance y la evolucién del derecho

Si se objeta la prictica de la gestacién por sustitucién por las dificultades de
aceptacion de la sociedad, no habria casi avances ni cambios en ningtin drea y
todo seguirfa igual a través de los siglos.

Psicoldgica y socioldgicamente, es hoy esperable que una parte de la so-
ciedad reaccione escandalizdndose y rechazando lo nuevo; pasado un tiempo,
suele haber respuestas de tibia aceptacidn, hasta que llega la aceptacién ma-
yoritaria; éste es el caso de la fecundacién in vitro y muchas otras nuevas tec-
nologifas en el campo de la reproduccién asistida.™

La gestacidn por sustitucion es una préctica existente y hasta mds frecuen-
te de lo generalmente conocido. Ante esta nueva realidad puesta de manifiesto,
la mejor solucién, la mds garantista, no es cerrar los ojos, ni prohibir, sino re-
gular. El derecho es evolutivo; una situacién pudo no estar contemplada por la
norma porque no existia facticamente; nada impide que la regulacién surja
cuando la situacién aparece, adaptando y moldeando las nuevas realidades.”*
Esta es la respuesta que mejor satisface el cumplimiento y desarrollo de los de-
rechos humanos.

" Investigation into Altruistic Surrogacy Committee, Queensland Parliament, Report (2008) («Queens-

land Reporw), p. 23.

5> SHENFIELD, E, PENNINGS, G., COHEN, ]., DEVROEY, P, DE WErt G., Tarrarzis, B. «<ESHRE Task
Force on Ethics and Law includingy. Human Reproduction, vol. 20, nim. 10, 2005, pp. 2585-2588.

% CAMACHO, J. M. Maternidad subrogada... Cit., p. 13.

B+ Lamm, E. «Gestacidn por sustitucién. Realidad y derecho.» Indret, 3/2012. Disponible en: htep://
www.indret.com/pdf/909_es.pdf, compulsado el 28/08/2013.
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La evolucién en las concepciones sociales y en la ciencia deben ser contem-
pladas por el derecho que debe adaptarse, captar y normar, las nuevas realida-
des que se presentan en estos dias para dar al nacido la certeza de una filiacién
que coincida con su realidad.

2. CONDICIONES Y REQUISITOS DE LA GESTACION
POR SUSTITUCION

Expresados los argumentos a favor de la validez y regulacién de la gestacién
por sustitucién, a continuacién analizaré entonces cudles, a mi juicio y como
resultado de una profunda investigacion, deben ser los requisitos de proceden-
cia y las condiciones de la gestacién por sustitucién y cémo deberian contem-
plarse; para luego, a modo de conclusidn, realizar una propuesta de regulaciéon

legal de esta figura.

2.1. Sistema: intervencion judicial previa
Derecho comparado

En el derecho comparado, dentro de las legislaciones que admiten la gestacion
por sustitucién, se divisan dos grandes sistemas o grupos:

1) En el primer grupo,” su regulacién se refiere a poner en marcha un
procedimiento para que los comitentes obtengan la paternidad legal
del nifio nacido como resultado de un acuerdo de gestacién por susti-
tucién ex post facto. Aqui la atencidn se centra en la transferencia de la
filiacién posparto.

2) El segundo grupo®™ regula un proceso de «preaprobacién» de los acuer-
dos de gestacién por sustitucién, mediante el cual los comitentes y la
gestante deben presentar su arreglo ante un organismo (ya sea un juez,
tribunal, un notario o comité) para que lo apruebe antes de proceder
con el tratamiento médico. Estos organismos deben verificar el cumpli-
miento de las condiciones previstas en la legislacién.

% Ej. Reino Unido, Australia (Qld, NSW, ACT y SA).
16 Ej. Grecia, Israel, Sudafrica, el proyecto de ley de México DE Sinaloa, Australia (VIC y WA), Estados
Unidos (New Hampshire, Virginia, etc.).
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Ventajas y desventajas de los dos sistemas

El primer sistema es mds protector de la gestante; no pone en peligro el dere-
cho de la gestante a adoptar decisiones auténomas con respecto a su embarazo;
conserva la regla tradicional de establecimiento de la maternidad, mater semper
certa est, y protege el derecho de la gestante a un cambio de parecer.””

Adolece, sin embargo, de cierta ambigiiedad, ya que esto implica que la
gestante es también madre, lo que socava o se enfrenta con la propia filoso-
fia de la figura de la gestacidn por sustitucién. Esto, a su vez, se enfrenta con
la legislacién sobre la donacién de gametos, que asegura que los donantes no
tienen ningdn vinculo de filiacién con el nifio. Ademds, el propio sistema pue-
de dar lugar a importantes conflictos si los comitentes no gestionan la transfe-
rencia de filiacidn, o si la gestante se niega a transferirla.

Siguiendo esta linea, Gamble critica el sistema britdnico de trasferencia de
la filiacién sosteniendo que «debemos honrar y respetar el papel crucial y emo-
cionalmente significativo que la gestante desempena al gestar y dar a luz a un
nifio. El punto es que, en un deseo casi histérico de garantizar su proteccién,
se ha equilibrado mal. La ley actual en el Reino Unido le da a una parte en un
acuerdo de GS un estatuto juridico tnico y especial que prevalece por sobre los
intereses de todos los involucrados, independientemente de las circunstancias.
Aun cuando el acuerdo de GS se ejecuta segin lo previsto, esto funciona en
detrimento de todos, dejando a los comitentes —por un tiempo— sin ningiin
tipo de responsabilidades, la gestante con responsabilidades que no quiere, y el
nifo en el limbo por mucho tiempo». Es por esto por lo que la autora afirma
que «es hora de que se tome un enfoque mds sofisticado para la gestacién por

7 Esto es precisamente lo que pasé en el caso Re 77 (Surrogacy) [2011] EWHC 33 (Fam) [2011] 2 FLR
392. Se trata de un acuerdo informal —via internet— entre la gestante y los comitentes, en el que
ésta dio a luz a un nifio («T») concebido con esperma del comitente («<Mr. W.»). Tras varios conflictos
entre los comitentes y la gestante, ésta cambié de opinidn acerca de la entrega del nifio, siendo auto-
rizada a quedarse con €l. El juez tuvo en cuenta el vinculo que se establece entre la madre y el nifo
durante el embarazo, que el nifio habfa vivido con la gestante hasta ese momento —cinco meses— y
los propios «riesgos» de los acuerdos de GS.

No obstante, en un caso anterior, Re P (Surrogacy: Residence) [2008] 1 FLR 177, el tribunal
decidi6 que el nifo debia vivir con los comitentes, y no con la gestante. En este caso, la gestante hizo
dos acuerdos de GS con distintas parejas, utilizando material genético del hombre en ambos supues-
tos. A ambas parejas les mintié diciéndoles que habia tenido un aborto involuntario y en los dos
casos y ella y su marido se quedaron con el nifo nacido. La situacion salié a la luz cuando uno de los
ninos crecié y accedié a esta informacién a través de la agencia de GS. Intervino la justicia, y si bien
respecto del mayor, que en ese momento tenifa 6 afos, se decidié que permaneciera con la gestante,
se ordend que el otro nifo, que en ese momento tenfa 18 meses, fuera dado a los comitentes.
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sustitucién, que acepte que los acuerdos de GS son mucho mds propensos a
tener resultados felices que problemdticos; un enfoque que reconozca no sélo
el status de la gestante, sino también los derechos y las responsabilidades de los
comitentes, y lo mds importante, que vele por el bienestar del nifio».”*

Ya se vio, ademds, la particularidad de estos problemas en los casos de ges-
tacién por sustitucién internacional, dado que, como consecuencia de que la
paternidad legal sélo se reconoce una vez tramitada la orden parental, muchos
nifios nacidos en el extranjero han quedado y estdn quedando en una especie
de limbo juridico.”

Por su parte, el sistema consagrado por el segundo grupo es més radical. Es
protector frente a incertidumbres juridicas y los cambios psicoldgicos o de
parecer debido a que requiere que el acuerdo sea aprobado antes de la concep-
cién y prevé que todas las partes involucradas estén de acuerdo desde el prin-
cipio. En otras palabras, este sistema intenta anticiparse a los problemas, en
tanto exige que lo convenido por todas las partes sea aprobado antes del im-
plante del embrién. Si bien no puede evitar por completo las futuras contro-
versias que puedan surgir, lo cierto es que las disminuye y, en su caso, las hace
mis ficiles de tratar, principalmente porque, al ser previo, sélo se autorizard si
ha sido debidamente estudiado, se cumple con los requisitos legales y se puede
prever que no se presentardn problemas.

Cabe destacar que la conveniencia de este sistema ha sido advertida en el
derecho comparado. La mayoria de las legislaciones han optado por un sistema
de preaprobacién. Incluso en paises como el Reino Unido se estd estudiando y
revisando el sistema de transferencia de filiacién a los efectos de transformarlo
en uno de preaprobacién.

El sistema propuesto

Por las razones expuestas, se propone la adopcién del segundo sistema, y den-
tro de éste, se opta por la preaprobacién por parte de un 6rgano judicial. Es
decir, la aprobacion, valoracién y verificacién del cumplimiento de los requisi-
tos legales debe ser efectuada por un juez."

¥ GamsL, N. «Should surrogate mothers still have an absolute right to change their minds?». BioNews,
678, octubre de 2012.

% GaMBLE, N. «Surrogacy: creating a sensible national and international legal framework». International
Family Law, septiembre de 2012, pp. 308-312. Véase, entre otros, el caso Re X and Y (Foreign Surro-
gacy) [2008] EWHC 3030 Fam, [2009] 1 FLR 733, ya citado.

' En un trabajo anterior sostuve que en el supuesto de legalizarse y regularizarse esta figura, se deberia
crear un organismo encargado de actuar como intermediario entre las partes, evaluar y controlar las
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A diferencia de otras posiciones que proponen la intervencién de un nota-

“* por mi parte considero que la figura del juez es la

rio™ u otros organismos,
que ofrece mds garantias, asegura con mayor certeza el cumplimiento de los
requisitos y posee la autoridad, imparcialidad, idoneidad y competencia nece-
saria para autorizar una gestacién por sustitucién. La propia complejidad de la
GS demanda mayores exigencias.

Sin perjuicio de lo dicho, la intervencién judicial es la tendencia en el de-
recho comparado, lo que demuestra que a nivel mundial se ha advertido la con-
veniencia de la participacién de un juez.

Ahora bien, en el sistema que se propone el juez no actuard en solitario,
sino que debe estar acompanado y asesorado por un equipo multidisciplina-
rio; es decir, en este proceso judicial previo deben intervenir varios especialis-
tas para poder realizar un abordaje completo acorde con el que la situacién
plantea.

Este equipo multidisciplinario debe componerse por al menos un aboga-
do, un médico clinico, un ginecélogo, un psicélogo y un trabajador social.

pautas de los acuerdos y el cumplimiento de los requisitos legales, verificar las condiciones de aptitud
de la que actuaria como gestante y evaluar la capacidad e idoneidad de los comitentes. Si se verifican
los requisitos legales y se aprueba el acuerdo de partes, el organismo emitirfa una resolucién adminis-
trativa determinando la filiacién a favor de los comitentes. Lamm, E. «La autonomia de la voluntad
en las nuevas formas de reproduccién. La maternidad subrogada. La importancia de la voluntad como
criterio decisivo de la filiacién y la necesidad de su regulacién legal». Cit., p. 107. Tras una madura-
cién en el andlisis de la figura, hoy sostengo que esta intervencién debe ser judicial.
Vela Sénchez opta por exigir la intervencién de un notario pablico ante el colapso judicial. VELA
SANCHEZ, A. ]. La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo. Cit., p. 111.

La propuesta de la Comisién Promotora de la Iniciativa Legislativa Popular para la Regulacién
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de la Maternidad Subrogada en Espafia también propone que se realice a través de un contrato ante
un notario. Para mds informacién visitese su sitio en internet: http://gestacionsubrogadaenespana.es/
index.html.
El proyecto de ley de México DF y el Cédigo de Familia de Sinaloa exigen la intervencion de
un notario.
'#* Para Famd, estos acuerdos deberdn suscribirse previa evaluacién y aprobacién de un 6rgano especia-
lizado e interdisciplinario que garantice el consentimiento informado de todos los involucrados, de
modo que la decisién resulte seriamente evaluada en cuanto a sus implicaciones y consecuencias ju-
ridicas, psicoldgicas y sociales, y de esta forma evitar o limitar los arrepentimientos que dardn lugar a
conflictos futuros. Su admisién, para esta autora, de todos modos debe ser excepcional en el marco
de contextos muy especificos que, por un lado, descarten la posibilidad de que se trate de acuerdos
de tipo oneroso y, por el otro, aun tratdindose de acuerdos fundados en fines altruistas, eviten la con-
fusion de roles derivados del parentesco. Fam4, M. V. «Maternidad subrogada. Exégesis del derecho
vigente y aportes para una futura regulacién». Cit., pp. 1204-1225.
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2.1.1. Intervencién médica

El embarazo de la gestante debe ser provocado por un médico, dado que, ne-
cesariamente, debe ser por FIV porque —como se verd— el évulo no puede
ser aportado por la gestante. Ahora bien, para que los médicos puedan proce-
der a la transferencia del embrién en la gestante deben contar con la autoriza-
cién judicial. De esta manera, se asegura el cumplimiento de los requisitos le-
gales con cardcter previo a la provocacién del embarazo.

Entonces, el embarazo de la gestante mediante reproduccion asistida a los
efectos de que ésta cumpla con un acuerdo de gestacién por sustituciéon sélo
podra ser provocado previa presentacién de la resolucién judicial que autorizé
dicho acuerdo y dentro del plazo de un (1) ano de emitida la resolucién. Este
tltimo plazo se justifica porque las condiciones existentes en el momento en
que se autorizd la gestacién por sustitucién pueden variar.'”

2.2. Requisitos respecto de la gestante
2.2.1. Consentimiento de la gestante

Para que una persona pueda actuar como gestante se debe tener certeza de que
ésta presta su consentimiento libre, pleno e informado al sometimiento de esta
practica.

Libre, en tanto debe ser prestado sin coercién, violencia, intimidacién ni
presiones de ningun tipo.

Pleno, en tanto debe ser capaz de consentir.

Informado, no sélo en cuanto a los aspectos médicos, sino también psico-
légicos de la gestacién por sustitucién. Esto tltimo implica que la gestante debe
haber recibido un asesoramiento psicolégico adecuado.

Ademds, conforme ya se adelanté, el consentimiento debe prestarse con
anterioridad a la provocacién del embarazo, de modo que también debe ser
previo al inicio de cualquier tratamiento.

Es por todo esto por lo que, como se verd, la gestante debe someterse a una
serie de estudios psicoldgicos previos, sin perjuicio de que, a los efectos de co-

' Este tltimo requisito se prevé, por ejemplo, en la ley de Sudéfrica, que establece que la provocacién
del embarazo de la gestante no puede tener lugar después de transcurridos 18 meses de autorizado el

acuerdo. Art. 296(1)(b). Children’s Act.
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rroborar la validez y plenitud de este consentimiento también se exige que la
gestante tenga un hijo previo propio y que tenga plena capacidad y buena sa-
lud fisica y psiquica.

2.2.2. La gestante debe tener plena capacidad y buena salud fisica
y psiquica

Este requisito se exige a los efectos de garantizar que el consentimiento emana
de una mujer capaz y competente para consentir (plena capacidad) y que la
gestacion por sustitucién no redundard en perjuicio de la salud de la gestante
ni en la salud del nifio por nacer."** Consecuentemente, la gestante debe reunir
las condiciones de salud necesarias para gestar sin inconvenientes previsibles
para ella y para el nifio por nacer. Para su comprobacién debe someterse a es-
tudios fisicos y psiquicos previos.

Ahora bien, sin perjuicio de las certificaciones médicas y psicoldgicas que
se deben acompanar, y que sin duda podrdn ayudar a la valoracién del juez, es
el equipo multidisciplinario, que deberd actuar dentro del marco del proceso
judicial de autorizacién de la gestacién por sustitucidn, el que necesariamente
debe evaluar la salud fisica y psiquica de la gestante y pronunciarse, a través de
un dictamen, acerca de su aptitud para actuar como gestante.

2.2.3. Debe tratarse de gestacion por sustituciéon gestacional

La gestante sélo debe aportar la gestacién, pero no sus 6vulos.

Aunque este requisito responde a diferentes razones, que expondré a con-
tinuacién, quisiera primero destacar que si bien en un principio se puede su-
poner que las gestantes que aportan sus gametos son mds propensas a sentir un
vinculo especial con el nifio, no resulta ser asi. Ni las investigaciones realizadas
por Golombok y su equipo™ ni una serie de estudios cualitativos sobre GS

' Este requisito se demanda, entre otros, en Grecia (la gestante debe haberse sometido a un examen
médico y a una evaluacidn psicoldgica), Israel (las evaluaciones médicas y psicoldgicas de la gestante
se presentan ante el comité), Rusia (tener una buena salud psiquica y somdtica), Ucrania, Texas, Utah,
el proyecto de ley de México DEF etc.

' Jabva, V., Murray, C., LycerT, E., MacCaLrum, E, GoLoMBOK, S. «Surrogacy: the experiences of
surrogate mothers». Cit., pp. 2196-2204. Sin embargo, segtin este estudio las gestantes que aportaron
sus gametos si tuvieron mds interés y deseo que las gestantes no relacionadas genéticamente en que
al nifio le informen sobre el acuerdo de GS. MacCarrum, E, Lycert, E., MURraAY, C., JaADVA, V.,
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llevadas a cabo por Van den Akker'* encontraron diferencias significativas en-
tre la gestante que aporta su material genético y la que no, ya sea en la entrega
del nifo, las experiencias del embarazo por parte de los comitentes o la subsi-
guiente relacién con el nifo.

En lo que respecta a los comitentes, en un estudio en el que se analizaron
casos de GS gestacional y tradicional, los resultados no arrojaron diferencias
significativas en ninguno de los aspectos de la GS estudiados. Esto sugiere, al
menos en el Reino Unido, que la presencia o ausencia de un vinculo genético
entre la comitente y el nifio no afecta a su experiencia en cuanto a la GS o sus
sentimientos. Este resultado estd en linea con otros tipos de técnicas de repro-
duccién asistida que comprenden la donacién de gametos, en las que la ausencia
de un vinculo genético entre la madre y el nifo no parece afectar a sus senti-
mientos acerca de la maternidad."’

Lo revelado por estos estudios demuestra, una vez mds, que lo relevante no
es el vinculo genético. El aporte de material genético no genera el vinculo filial,
y mucho menos el vinculo «amoroso» o «afectivo»; y esto es asi no sélo para
quien aporta el material genético, quien no se siente padre o madre cuando su
intencién ha sido sélo aportar gametos, y en este caso también gestar, sino tam-
bién respecto de aquel que no puede aportarlo, que, hoy en dia, ha dejado de
sentirse menos padre o menos madre por no poder hacerlo.

Ahora bien, aunque estos estudios no revelen diferencias significativas en-
tre la GS tradicional y gestacional, como adelanté, igualmente entiendo que la
gestacién por sustitucién debe ser gestacional por distintas razones.

En primer lugar, como se vio, la evidencia y la jurisprudencia demuestran
que las disputas y los problemas son mds frecuentes en la gestacién por susti-

tucién tradicional.™®

GoLoMBOK, S. «Surrogacy: The Experience of Commissioning Couples». Human Reproduction, 18,
2003, p. 1334; GOLOMBOK, S., MacCarrum, E, Murray, C., LycerT, E., Japva, V. «Surrogacy families:
parental functioning, parent-child relationships and children’s psychological development at age 2».
Cit., pp. 213-222; GOLOMBOK, S., MURRAY, C., JaDvA, V., LycerT, E., MacCaLLUM, E, RusT, J.
«Non-genetic and non-gestational parenting: consequences for parent-child relationships and the
psychological well-being of mothers, fathers and children at age 3». Cit., pp. 1918-1924.

46 Van DEN AkkeR, O. B. A. «Genetic and gestational surrogate mothers™ experience of surrogacy.
Cit., pp. 145-161; VAN DEN AKKER, O. B. A. «A Longitudinal Pre-Pregnancy to Post-Delivery Com-
parison of Genetic and Gestational Surrogate and Intended Mothers: Confidence and Genealogy».
Journal of Psychosomatic Obstetrics and Gynecology, 26, 2005, p. 277.

47 (GOLOMBOK, S., MURRaY, C., BRINSDEN, P, ABDALLA, H. «Social versus biological parenting: Family
functioning and the socioemotional development of children conceived by egg or sperm donation.»
Journal of Child Psychology and Psychiatry, 40, 1999, pp. 519-527.

8 Entre otros, Re Evelyn (1998) 23 Fam LR 53, el caso Baby M; In re Marriage of Moschetta. 30 Cal. Rptr.
2d 893 -903 (1994); «H.L.W. v. J.C.T.» (2005) BCSC 1679 (Can.); Re TT (Surrogacy) [2011] EWHC
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En segundo lugar, la gestacién por sustitucion gestacional delimita mejor
el rol asumido por la gestante que consiste en gestar un hijo para otro u otros,
disminuyendo los conflictos.

En tercer lugar, la GS gestacional incrementa los controles, porque al no
aportar la gestante sus gametos, deberd recurrirse a la fertilizacién in vitro y
hacerse necesariamente por médicos especialistas.

En cuarto lugar, por las razones expuestas, esta modalidad se ha convertido
en la tendencia en el derecho comparado.'”

Por dltimo, cabe destacar que ésta es la opcién preferida entre los que acu-
den a la gestacién por sustitucion. Asi, a partir de que la medicina posibilité a
la comitente aportar sus gametos, y ante los inconvenientes planteados en los
casos de gestacién por sustitucién tradicional, se prefiere la gestacién por sus-
titucién gestacional. En Estados Unidos se estima que el 95 % de todas las gesta-
ciones por sustitucién (en el que un abogado estd implicado) son gestaciona-
les, en lugar de tradicionales.

150

2.2.4. La gestante no debe someterse a un proceso de gestacion
por sustitucion mas de dos (2) veces

Este requisito se exige a los efectos de evitar abusos y que mujeres se conviertan en
«méquinas productoras de hijos ajenos». Es decir, previene la «cosificacién» a la
que aluden los opositores a la figura y se justifica también por razones médicas.™

33 (Fam) [2011] 2 FLR 392 y el caso Donna (Rechtbank Utrecht, del 26 de octubre de 2005, LJN:
AU4934) ya citados.

' En Rusia, la Ley Federal de salud de 2011 prohibe la gestacién por sustitucion tradicional estableciendo que
la gestante no puede ser la donante de ovocitos (Art. 55 [10]). En Australia, la legislacién de ACT y VIC
requiere que la gestante no aporte su material genético (Parentage Act 2004 [ACT] art. 24[b]; Assisted Re-
productive Treatment Act 2008 [Vic] art. 40[1][ab].) En la India, las gufas desalientan la GS tradicional al
establecer que «la donante de évulos no puede también actuar como gestante de la pareja destinataria
de la donacién de esos 6vulos». (Guidelines for accreditation, supervision and regulation of art clinics, 200s.
Parr. 3.5.4.) En Grecia, los 6vulos no deben pertenecer a la gestante (art. 3.9 de la Ley 3305/2005). En igual
sentido se pronuncian el proyecto de Ley de México DF y las leyes de Israel, Ucrania, Texas (TEX FA.
CODE ANN. § 160.751.), Utah (UTAH CODE ANN. § 78B-15-801 a 809 [2009].) € Illinois, entre otras.

No obstante, el Reino Unido, algunos estados de Australia (Queensland [QLD], New South
Wales [NSW], South Australia [SA], Western Australia [WA]), Suddfrica y New Hampshire per-
miten tanto la gestacién por sustitucién tradicional como gestacional.

5° Hinson, D. S., McBRIEN, M. «Surrogacy Across Americar. Family Advocate, vol. 34, iss. 2, 2012, p. 32.

5 Este requisito se exige en la legislacién de Israel, Sinaloa, en el proyecto de ley de México DE, entre
otras. En la India, una mujer no puede actuar como gestante mds de 3 veces. (Guidelines for accredita-
tion, supervision and regulation of art clinics, 2005, pdrr. 3. 10.)
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Si bien como principio entiendo que toda mujer que consiente libremente
deberia poder actuar como gestante sin limitaciones, lo cierto es que ante los
peligros propios del embarazo y los posibles abusos es conveniente limitar la
préctica por una misma mujer hasta dos veces.

Se trata siempre de adoptar una solucién equilibrada que por un lado ga-
rantice la libertad y por el otro proteja a las mujeres.

A los efectos de su funcionalidad, se debe prever la creacién de un registro
de quienes han actuado como gestantes, que debe ser consultado por el juez
antes de autorizar la gestacioén por sustitucion.

2.2.5. La gestante debe tener al menos un hijo previo propio™*

Este requisito asegura que la gestante comprende su compromiso, porque ella
ha sufrido los rigores de la gestacién y el parto de un nifo, es decir, garantiza
que presta un consentimiento verdaderamente informado. Sélo la mujer que
ha gestado y ha dado a luz a un nino puede verdaderamente saber lo que eso
implica e irroga, no sélo desde el punto de vista fisico y médico, sino también
desde lo psicoldgico.

Ademds, este requisito alivia las preocupaciones que implican privar a una
madre primeriza de su primer hijo y permite constatar que la mujer es capaz
de gestar y dar a luz sin riesgo para su salud o la salud del nifo por nacer.

En lo que respecta a las preocupaciones concernientes a si la gestacién por
sustitucién puede repercutir negativamente en ese nino, es decir, en los hijos
propios de la gestante, cabe destacar que los primeros estudios sobre GS ya
ponian de manifiesto que esta préctica no los afecta. Asi, en un andlisis enca-
bezado por Jadva, ya citado,” en el que se estudié a 34 gestantes que habian
dado a luz a un nifio que ya tenia un ano de edad, veintiocho gestantes (88%)
informaron que su hijo reaccioné de manera positiva en el momento de la en-
trega, y tres (9%) dijeron que la reaccién de su hijo fue neutra o ambivalente.
Ninguno de los ninos mostré una respuesta negativa. Ademds, veintiocho ges-

52 Este requisito se exige, entre otras, en la legislacién de Israel (la gestante debe haber dado a luz al

menos una vez pero no mds de tres veces), Sudéfrica (la gestante debe tener un hijo vivo propio),
Rusia, Australia (Assisted Reproductive Treatment Act 2008 [Vic] art. 4o[1][acl; Surrogacy Act 2008
[WA] art. 17(a][ii]), Virginia (VA. CODE ANN. § 20- 160[B][2] [2004]), Ucrania, Sinaloa, Texas
(TEX FA. CODE ANN. § 160.751.), Utah (UTAH CODE ANN. § 78B-15-801 a 809 [2009].), Illi-
nois, New Hampshire, etc.

3 JaDpva, V., Murray, C., LycerT, E., MacCarrum, F, GoLoMBOK, S. «Surrogacy: the experiences of
surrogate mothers». Cit., pp. 2196-2204.
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tantes (88%) informaron que sus hijos se mostraron positivos respecto del
acuerdo de GS en el momento de la entrevista, y cuatro (12%) describieron la
reaccién de sus hijos como neutra o ambivalente.”*

Recientemente se ha llevado a cabo el primer estudio en el mundo que exa-
mina, especificamente, las experiencias y la salud psicoldgica de los nifios cuyas
madres han actuado como gestantes para una pareja incapaz de llevar a término
un embarazo. Esta investigacion, presentada en la Reunién Anual de la Socie-
dad Britdnica de Fertilidad,"” sugiere que la GS no tiene un impacto negativo
en los propios hijos de la gestante.

Los investigadores del Centre for Family Research de la Universidad de
Cambridge entrevistaron a 16 nifos en total (siete nifios y nueve nifas, de en-
tre 12 y 22 afos) cuyas madres habian actuado como gestantes en el pasado.
Siete eran hijos de gestantes que habian aportado su material genético (gesta-
cién por sustitucién tradicional), y nueve eran hijos de gestantes gestacionales.
Todos fueron visitados en sus hogares y se los interrogé a través de entrevistas
semiestructuradas que analizaban su bienestar psicoldgico.

Todos los nifios entrevistados manifestaron una visién positiva de la participa-
cién de su madre en la gestacién por sustitucién. La mayoria (6 de 9 en los casos
de GS gestacional y 4 de 7 en los casos de GS tradicional) estaba en contacto con
el nino nacido a través de GS y reporté una buena relacién con él/ella. La mayoria
de los nifos (12 de 16) discutié abiertamente la gestacién por sustitucién con sus
amigos, cominmente con una reaccién positiva (11 de 12), y también la mayoria
de los ninos demostré encontrarse dentro del rango normal de autoestima, sin
que se hubieran evidenciado diferencias en cuanto a la salud psicolédgica entre
los ninos de mujeres que actuaron como gestantes tradicionales y gestacionales.

Como conclusidn, el estudio destaca que a pesar de las preocupaciones
planteadas respecto del impacto de la GS en los propios hijos de la gestante, los
hallazgos sugieren que los nifos no experimentan consecuencias negativas como
resultado de la decisién de su madre de actuar como gestante.

Esto, a su vez, fue confirmado en la reunién anual de la ESHRE, realizada
en Londres entre el 7 y el 10 de julio de 2013, donde se resalté que los hijos
de gestantes no experimentan consecuencias negativas como resultado de la

5+ Jabva, V., Murray, C,, LycerT, E., MacCarrum, E, GoLomBOK, S. «Surrogacy: the experiences of
surrogate mothersy. Cit., pp. 2196-2204.

% IMRIE, S., JADVA, V., GoLoMBOK, S. «Children of surrogate mothers: an investigation into their ex-
periences and psychological health». En: Annual meeting of the British Fertility Society. Leeds, enero
de 2012.

156 JaDpva, V., IMRIE, S., GOLOMBOK, S. «Children of surrogate mothers: psychological well-being, fa-
mily relationships and experiences of surrogacy». Human Reproduction, 28 (suppl. 1), 2013, pp. 32-35.
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decisién de su madre de actuar como gestante, independientemente de si ella
ha aportado o no su propio material genético, es decir, ya sea que se trate de
GS tradicional o gestacional.

2.3. Requisitos respecto del o de los comitentes

2.3.1. Parejas casadas o no casadas, heterosexuales u homosexuales
y personas solas

Se debe permitir acudir a la gestacién por sustitucién tanto a las parejas casa-
das como a las no casadas, heterosexuales y homosexuales, asi como también a
las personas solas."”

A lo largo de todo este trabajo, y mds especialmente en el apartado tercero del
capitulo segundo de este libro, al que remito, se ha argumentado a favor de los
nuevos modelos de familia, concluyendo que en la actualidad la nocién de fami-
lia abarca no sélo aquellas que tienen su origen en un vinculo matrimonial, sino
también la creada por andloga relacién de afectividad, la formada por un progeni-
tor soltero y sus hijos, o no, la familia ensamblada, o nuevos modelos de familia
homosexual, transexual, etc. Se trata de un concepto amplio que se ha ido adap-
tando a los tiempos. Consecuentemente, hoy ya no se habla de l familia, sino de
las familias, en plural. Como sostienen Gil Dominguez, Famd y Herrera, «no hay
nada mds equivocado que considerar que existe una tinica forma de vivir en fami-

lia, segtin los cdnones del contexto social al que se pertenece, ni tampoco que hay

modelos mejores, superiores o «normales» frente a otros inferiores 0 anormales».*

57 En México DF, éste ha sido uno de los aspectos mds debatidos del proyecto de ley. El dictamen de
2010 sélo permitia acceder a la GS a parejas —casadas o no— heterosexuales que aportaran su mate-
rial genético. De esta manera, no quedaban comprendidas: los hombres solos (las mujeres solas po-
dfan siempre y cuando cumplieran con los requisitos sefialados para la mujer solicitante en esta ley),
las parejas heterosexuales que no pudieran aportar su material genético y las parejas homosexuales. Se
entendié que tras la sancién del Decreto por el que se modificaba la denominacién del Capitulo I del
Titulo Primero y reformaba diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el 10 de junio de 2011 y de las reformas al
Cédigo Civil del Distrito Federal y al Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, publi-
cadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 29 de diciembre de 2009 y el recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por la Procuraduria General de la Republica y la decisién de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, sentencia 2/2010, esta limitacién de la ley era discriminatoria y viola-
toria de los arts. 1y 4 de la Constitucién mexicana. Consecuentemente, el dictamen nuevo permite
que cualquier persona (casada o no, heterosexual u homosexual y personas solas) acuda a la GS.

58 GiL DoMmINGUEZ, A., Fam4, M. V., HERRERA, M. Derecho Constitucional de Familia. T. 1. Ediar,
Buenos Aires, 2006, pp. 210 y 211.
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Ademds, todos los nifios tienen derecho a las mismas protecciones legales
y certezas, independientemente de la naturaleza de la relacién de sus padres o
de las circunstancias que dieron lugar a su concepcién y nacimiento.

Sobre esta base, en el derecho comparado muchas legislaciones contemplan
la posibilidad de acceder a la gestacién por sustitucion por parte de matrimonios
" o de personas solas.”® En materia jurisprudencial,
cada vez son mds las sentencias de distintos paises que reconocen la coparenta-
lidad, es decir, la paternidad legal de dos hombres, surgida sobre la base de
un acuerdo de gestacién por sustitucion, o la paternidad de un hombre solo.®

o parejas homosexuales

2.3.2. Al menos uno de los comitentes debe aportar
su material genético

El origen de los gametos, o al menos uno™ (semen u évulo), debe provenir del
o de los comitentes.

El requisito del aporte genético se funda en que la gestacién por sustitucién
se presenta como un remedio para quienes, por la causa que fuere, no pueden
concebir o llevar a término un embarazo, pero no quieren renunciar a tener
un hijo genéticamente propio.

" Tal es el caso del Reino Unido, Brasil, el proyecto de ley de México DE Sudéfrica y algunos estados
de Australia (Qld, NSW), entre otros.

160 Tyl es el caso de Sudifrica, algunos estados de Australia (Qld, NSW), Brasil, el Proyecto ley de Méxi-
co DE Sinaloa e Illinois, entre otros.

! Veanse, entre otros, PROCESSO DE INDICACAO DE PATERNIDADE. Requirientes <M.A.A. e
W.A.A.» del 28 de febrero de 2012. JUIZO DE DIREITO DA 1.2 VARA DE FAMILIA E REGIS-
TRO CIVIL DA COMARCA DO RECIFE; H and Others (29936/11) [2011] ZAGPPHC 185; AP &%
anor v RD & anor [2011] NSWSC 1389; MM ¢ KF re FM [2012] NSWSC 445, (04/05/2012);
BLH v S]W [2010] QDC 439; In the Matter of D and L (Minors) [2012] EWHC 2631 (Fam); Re Mark
(2004) 31 Fam LR 162; Cader and Scribe [2007] FamCA 1498; Wilkie and Mirkja [2010] FamCA 667;
Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, D.C.G y G.A. M. ¢/GCBA, s/Amparo. AP/JUR/
288/2012; Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 22/03/2012, G.B. y M.D. c/GCBA, s/Amparo. Derecho
de Familia. Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2012-V, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, pp. 125 y ss.; Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, 11-o1-2013, LR.R. Y M. H.J. C/GCBA S/Am-
paro. Inédito, Rechrbank’s-Hertogenbosch, del 18 de agosto de 2011, L]N: 5334 BR; ya citados.

12 Véanse, entre otros, los casos In re Roberto d.B., 923 A.2d 115 (Md. 2007), Corte de apelaciones de
Rennes, del 29 de marzo de 2011, n.° 10/02646, Droit de la famille, abril de 2012, n.° 4, comentario
de C. Neirinck; resolucién del Consejo de Estado francés del 4 de mayo de 2011, ndm. 348778; el
caso C, resuelto por el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, 6 de abril de 2010, Revue trimes-
trielle de droit familial, 2010, p. 1164; los casos griegos One Member Court of First Instance of Athens
n.0 2827/2008 y One Member Court of First Instance of Thessaloniki n.° 13707/2009, ya citados.

'3 Exigirlo de ambos comportarfa restringir el acceso a las parejas homosexuales.
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Aunque podria plantearse que este requisito discrimina a las parejas o per-
sonas que por diferentes razones no pueden aportar sus gametos, lo cierto es
que si los comitentes o el comitente no puede aportar su material genético no
se tratarfa de un supuesto de discriminacién respecto de las personas o parejas
totalmente estériles, pues, como no pueden ser padres biolégicos, su deseo de
paternidad —como manifestacién también del derecho al libre desarrollo de la
personalidad— podria cumplirse con otros mecanismos previstos en la legisla-
cién, esto es, el acogimiento o la adopcién.” En definitiva, lo que justifica el
presupuesto atendido es que se pretende salvaguardar la pretensién de ser pro-
genitor «genético», lo que, obviamente, estd vedado a quienes no pueden apor-
tar su material «genético».”

Conforme sostienen Trimming y Beaumont, no hay necesidad de crear mds
nifios, ya que hay en el mundo millones que necesitan ser adoptados y estdn
esperando un hogar. La GS no debe ser un medio para acortar las vias para
tener un hijo que no es genéticamente propio. La via correcta para tener un
hijo que no es genéticamente propio es la adopcién.

Vale destacar que la exigencia de este requisito también es la tendencia en
el derecho comparado,”” aunque cabe reconocer que algunas legislaciones no
lo exigen."

1 Cerda Subirachs cree que la GS «se presenta como una alternativa de diseio a la adopcién. Desde la
perspectiva de los pudientes del mundo occidental, la GS se visualiza como un first class en relacién
a la adopcién en general y a la internacional en particular. Frente a la adopcion, la GS supone la
posibilidad de ser padre de un bebé sanitariamente controlado, al que se tiene acceso desde el primer
momento y que, en la mayorfa de los casos, porta material genético propio». CERDA SUBIRACHS, J.
«La insostenible legalizacién de facto de la maternidad subrogada en Espafia. A propésito de la Ins-
truccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRNb. Cit., pp. 1-9, en p. 1.

VELA SANCHEZ, A. J. «La gestacidn de sustitucién o maternidad subrogada: El derecho a recurrir a las
madres de alquiler». Cit., pp. 9 y 10. No obstante, para Vela Sinchez, «si en la cruda realidad se dan
circunstancias anémalas se puede justificar la inobservancia de esta regla». VELA SANCHEZ, A. ]. La
maternidad subrogada... Cit., p. 87.

TriMMINGS, K., BEAUMONT, P. «General report on surrogacy». Cit., p. 540.

Entre otros ordenamientos se exige en Ucrania, Reino Unido, Israel (el comitente debe aportar su
semen, pero el évulo puede ser de una donante), Illinois, Virginia, New Hampshire, Australia (ACT
(Parentage Act 2004 [ACT] art. 24[d]) y SA (Family Relationships Act 1975 [SA] art. 1oHA[2][viii]
[B])). En Sudéfrica, la ley exige que ambos aporten su material genético, o en el caso de persona sola,
que ésta aporte su material genético; no obstante, se aclara que si esto no es posible por razones bio-
légicas, médicas u otras vilidas, se debe aportar el gameto de al menos uno de los comitentes o del
comitente cuando es persona sola (art. 294. Children’s Act).

Entre éstas se encuentran Rusia, Qld, Grecia, 7he Uniform Parentage Act, en la que a partir de su re-
forma de 2002 ya no se exige que al menos uno de los comitentes aporte sus gametos. En igual sen-
tido, el nuevo dictamen de la ley del Distrito Federal de México, a diferencia del aprobado el 30 de
noviembre de 2010, tampoco exige que los comitentes aporten su material genético.
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Ahora bien, el aporte genético no tiene relevancia a los efectos de la filia-
cién, que se debe determinar sobre la base de la voluntad procreacional y de
igual manera respecto de ambos comitentes, como se verd luego.

2.3.3. El o los comitentes deben tener alguna imposibilidad de concebir
o de llevar a término un embarazo sin riesgo para la salud
de la mujer o del nifo por nacer

Es necesario que el o los comitentes tengan alguna imposibilidad para conce-
bir o que no puedan llevar a término un embarazo o no puedan hacerlo sin
riesgo para la salud de la mujer o del nifio por nacer.”

Con este requisito se procura restringir las posibilidades de recurrir a la ges-
tacién por sustitucién a aquellas mujeres que son médicamente incapaces de
tener un hijo sin recurrir a la gestacién por sustitucién. De esta manera, se pre-
viene que aquellas mujeres que médicamente son capaces de tener hijos depo-
siten o deleguen las barreras e incomodidades del embarazo en otra mujer por
su propia comodidad o por razones estéticas. Esto tltimo se conoce en doctri-
na como «gestacion por sustitucion social».

Una mujer no estd obligada a tener un hijo y puede decidir no hacerlo,
pero ;puede ella legitimamente transferir el riesgo a otra mujer, sobre todo si
esto implica recurrir a la gestacion por sustitucién sin razones médicas? La res-
puesta debe ser negativa.

Cabe tener en cuenta que este requisito también se verifica cuando se trata
de matrimonios o parejas compuestas por dos hombres o en los casos de hom-
bres solos, dado que, por razones de biologfa, tienen incapacidad de concebir
y de gestar.

A los efectos de asegurar su cumplimiento, se debe acompafar un certifi-
cado médico que acredite la imposibilidad de concebir o de llevar a término un
embarazo de la mujer soltera o que forme parte de la pareja comitente, casada
0 no, o de ambas mujeres, si se trata de una pareja homosexual, casada o no.

Por tratarse de una incapacidad estructural y no médica, no serd necesario
este certificado cuando se trate de parejas homosexuales de hombres o de un
hombre solo.

169 Este requisito se exige, entre otros ordenamientos, en Grecia, Israel, Suddfrica y Australia (NSW, Qld,
SA, Vic, WA; esto excluye expresamente la infertilidad relacionada con la edad en WA, pero si inclu-
ye «la infertilidad social» en NSW, Queensland y Victoria).
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Sin perjuicio del acompafiamiento del certificado médico, la imposibilidad
de concebir o de llevar a término un embarazo también debe ser constatada
por el equipo multidisciplinario.

2.3.4. Uno de los comitentes debe tener al menos tres afios
de residencia ininterrumpida en el pais

Se requiere que el comitente o uno de los comitentes tenga residencia ininte-
rrumpida en el pais en el que se realiza el acuerdo de GS por un periodo mini-
mo de tres anos.

Este requisito se exige a los efectos de evitar el turismo reproductivo.”® Para
su andlisis, remito al apartado segundo del capitulo cuarto de este libro.

2.4. Condiciones y requisitos del acuerdo

2.4.1. Se debe tener en miras el interés superior del nifio
que pueda nacer

El interés superior del nifio debe ser la cuestién principal que se debe tener en
cuenta a efectos de autorizar la gestacién por sustitucién.”

Este requisito demanda un andlisis global de la totalidad de circunstancias
que rodean la peticién de gestacién por sustitucion, partiendo de la base de
que no hay una definicién tnica de interés superior del nifo, sino que depen-
de de cada situacién en concreto; es flexible y varfa en cada caso.

El juez siempre debe poder denegar la autorizacién si considera que no re-
dunda en el mejor interés del nino por nacer.

La importancia de este requisito también ha sido advertida en el derecho
comparado. La mayoria de los paises que han regulado esta figura prevén ex-

7 Entre otras legislaciones, este requisito se demanda en la ley de Grecia (la gestante y los comitentes

deben ser ciudadanos griegos o residentes permanentes); Sudéfrica (se exige que al menos unos de los
comitentes o el comitente, si se trata de una persona sola, la gestante y su cényuge, en su caso, estén
domiciliados en Sudéfrica); Sinaloa (exige que las partes sean ciudadanos mexicanos); Reino Unido
(exige que uno o ambos demandantes estén domiciliados en el Reino Unido o en las islas del Canal
o la isla del Hombre).

Ya se vio que este elemento se tuvo principalmente en cuenta en diferentes fallos judiciales. Véase el
apartado 1.2 del capitulo quinto de este libro.

171



REGULACION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION 265

presamente que en un acuerdo de GS se debe tener principalmente en cuenta
el interés superior del nino.”

2.4.2. Se debe efectuar un estudio sobre la idoneidad de comitentes

Previamente a la autorizacién de la gestacién por sustitucién, se debe evaluar
la idoneidad de el/los comitentes.”

Este andlisis debe ser realizado por el juez y por el equipo multidisciplina-

rio, que debe pronunciarse, a través de un dictamen, sobre la capacidad del o
de los comitentes para ser progenitores a través de la GS.

Esta evaluacién y estudio comprenderd, entre otras cosas, la disposicién y

capacidad de los futuros padres para criar, educar y cuidar al futuro nifo, todo

172
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3

En el Reino Unido, a partir del 6 de abril de 2010, las regulaciones de la HFEA 2008 aplican el
art. 1 de la Ley de adopcion e infancia de 2002 (Adoption and Children Act 2002) a todas las solicitudes
de 6rdenes parentales. Esto significa que el bienestar del nifio es la consideracién primordial del tri-
bunal al resolver si debe o no otorgar una orden parental. En Israel, la orden parental es concedida
salvo que el interés superior del nifio demande otra solucién. En Australia, las leyes tienen por obje-
to proteger los mejores intereses de los ninos (Surrogacy Act 2010 [NSW] arts. 3, 8; Surrogacy Act 2010
[QId] art. 5; Assisted Reproductive Treatment Act 2008 [Vic] arts. s[a]-[b], 44.). En Sudéfrica, el acuer-
do sélo se puede aprobar judicialmente si se tiene en cuenta el bienestar del nifio por nacer. Se debe
tener especialmente en cuenta el contacto, el cuidado y el bienestar general del nifio, que, segtn la
ley, tiene derecho a nacer en un entorno estable. También debe considerarse la situacién del nifio en
caso de muerte de uno o ambos comitentes, o de su divorcio o separacién. En otras palabras, el inte-
rés superior del nifio es el principal aspecto que se debe tener en cuenta y es fundamental, por lo que
las disposiciones del capitulo 19 de la Children’s Act deben leerse en el contexto del capitulo 2 de la
Constitucién de Sudéfrica, que, entre otras cosas, consagra el derecho al cuidado parental y declara
que el interés superior del nifio es de suma importancia y primordial en cualquier asunto relacionado
con un nifno. En New Hampshire, el contrato debe contemplar y ser a favor del mejor interés del
nifio. También en el Proyecto Ley de México DF el interés superior del nifio es la principal cuestién
que se debe considerar en un acuerdo de GS (el Instrumento para la Maternidad Subrogada no puede
contener disposiciones que contravengan los tratados internacionales ratificados por el Estado Mexi-
cano, las leyes federales y locales en materia de proteccién a la infancia y a las mujeres, salvaguardan-
do en todo momento el interés superior de nifio). En igual sentido se pronuncia el art. 1 parr. 2 de la
Ley griega 3305/2005 y el art. 21 pérr. 1 de la Constitucion de ese pais.

Lo sucedido en el caso Huddleston v. Infertility Clinic of America Inc. (20 de agosto de 1997, Superior
Court of Pennsylvania) ilustra la justificacién de este requisito. Se trata de un hombre de 26 afios
que celebré un acuerdo de gestacién por sustitucién con una gestante en Pennsylvania, facilitado
por una clinica de fertilidad, dado que ese estado carece de regulacién. La gestante fue inseminada
artificialmente con el esperma del comitente (Austin), quien serfa padre solo. De conformidad con
el acuerdo, el nifio (Jonathan) fue entregado al cuidado de su padre un dia después del nacimiento.
El nifo murié aproximadamente seis semanas mds tarde como consecuencia de repetidos abusos
fisicos. Disponible en: http://caselaw.findlaw.com/pa-superior-court/1190217.html>, compulsado el
26/08/2013.



266 GESTACION POR SUSTITUCION

ello con independencia del estado civil o de la orientacién sexual de los comi-
tentes.”*

2.4.3. Aceptacion de responsabilidad

Los comitentes deben aceptar los riesgos de anomalias infantiles, sin perjuicio
de lo que se pudiera establecer respecto de la posibilidad de practicar un abor-
to en caso de malformacién o enfermedad del feto —volveré sobre este tema
luego— o de la posibilidad de practicar un diagnéstico genético preimplanta-
cional (DGP) antes de la implantacién del embrién en la gestante.

El DGP es una técnica que se lleva a cabo durante un ciclo de fecundacién
in vitro —como los que se tienen que realizar en los casos de GS gestacional—
y que permite detectar alteraciones cromosémicas o genéticas de un embrién
antes de su implantacién en el utero de la mujer. Su objetivo es asegurar una
descendencia sana y acabar con la transmisién de una determinada patologia.”
Ahora bien, ademads de estos fines, en la dltima década también se estd comen-
zando a utilizar el DGP para seleccionar un embrién compatible con un nifio
ya nacido enfermo, a los efectos de un trasplante.

Cabe tener en cuenta que la mayoria de los paises que han regulado las TRA
han legislado y permiten el DGP, siendo ésta una tendencia en aumento.”*
Incluso ha sido autorizado por el TEDH en un reciente caso contra Italia."””

7+ En Australia, una de las leyes estatales expresamente exige ser considerados idéneos como padres
(Family Relationships Acr 1975 [SA] art. 1o0HB[10]). Este requisito también es exigido en la ley de
Sudéfrica, en la Uniform Parentage Act, 2002, en la ley de Virginia, entre otras.

75 También recurren al DGP aquellas parejas con problemas reproductivos. Este tipo de diagndstico

pretende detectar alteraciones a nivel cromosémico del embrién que puedan comprometer su viabi-

lidad.

Entre otros, el DGP estd regulado en: Francia, art. 2141-2 y 2131-4 del cédigo de la salud de Francia,

modificados por ley n.° 2011-814 del 7/7/2011; Espana, art. 12 de la LTRHA; Portugal, art. 28 de la ley

ndim. 32/2006, de 26 de julio; Brasil, resolucién brasilera n.° 2013/13 del Consejo Federal de Me-
dicina. También permiten el DGP: Dinamarca, Noruega, Suecia, Reino Unido, Alemania, Bélgica,

Finlandia, Georgia, Grecia, Paises Bajos, Reptblica Checa, Federacién de Rusia, Serbia, Eslovenia,

Bulgaria, Chipre, Malta, Estonia, Irlanda, Letonia, Luxemburgo, Polonia, Rumania, Eslovaquia, Tur-

quia, Ucrania...

77 Caso Costa y Pavan Vs. Iralia (n.° s4270/10), sentencia del 11/02/2013. En este caso se trata de una
pareja casada que padece una enfermedad llamada mucoviscitosis (fibrosis quistica) de la que ellos
son portadores sanos. Toman conocimiento de esto a partir del nacimiento por métodos naturales de
su hija, afectada por esa enfermedad. Quisieron tener un segundo hijo, que no esté afectado, y recu-
rrieron a las TRA. Sucede que la ley italiana prohibe el diagnéstico genético preimplantorio y reserva
las TRA para las parejas estériles o infértiles. Agotada la instancia interna, acuden al TEDH, que re-
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Nada impide, y en muchos casos —como seria la predisposicién a deter-
minadas enfermedades genéticas por parte del comitente que aporté los game-
tos— hasta serfa aconsejable que, previo a la implantacién del embrién en la
gestante, se realice un DGP.

Hecho o no, los comitentes deben aceptar los riesgos de enfermedades o
cualquier otra anomalia. Si de un parto natural puede nacer un hijo con enfer-
medades, también en las técnicas de reproduccién humana asistida ese ries-
go debe asumirse.” Entonces, los comitentes estardn obligados a hacerse cargo
del nifio nacido —o nifos, si se trata de dos 0 mds— con independencia de su
estado, esto es, aunque naciera con algin defecto, incapacidad, problema o
anomalia.

Todo esto, con independencia del comportamiento de la gestante durante
el embarazo, el que, como se verd en el punto siguiente, no se puede limitar.
Declarar vélida una cldusula que establece que la gestacién por sustitucién no
tendrd efectos si la mujer embarazada dana al feto significarfa autorizar a los
comitentes a no asumir la responsabilidad de criar a un nino que sufre de una
anomalia, aunque sea causada por la mujer embarazada. Semejante resultado,
unido a dejar sin filiacién a nifios enfermos o que padecen anormalidades, por
su notoria injusticia no puede ser tolerado por el ordenamiento juridico.

2.4.4. Prohibicién de cldusulas que limiten los derechos de la gestante

El acuerdo de gestacion por sustitucién no puede contender cldusulas que, de
alguna manera, limiten los derechos de la gestante sobre su propio cuerpo, o su
libertad personal, privacidad, integridad fisica, seguridad o autonomia. Cual-
quier estipulacién de este tipo que se hiciera se tendrd por no escrita.”

dado que si bien Italia prohibe el DGP, al mismo tiempo autoriza el aborto frente a las graves ano-
malfas. Ante esto el tribunal afirma que «no puede dejar de considerar, por una parte, el estado de
angustia de la denunciante, que ante la imposibilidad de realizar el examen, tendria como tnica
perspectiva de maternidad la vinculada a la posibilidad de que su hijo esté afectado por tan grave
enfermedad y, por otro lado, el sufrimiento derivado de la opcién dolorosa de proceder, si fuera ne-
cesario, al aborto terapéutico». En consecuencia, el TEDH considerd que la prohibicién absoluta del
diagnéstico preimplantacional no era proporcional, debido a la legislacién nacional inconsistente
respecto a los derechos reproductivos, que, prohibiendo el diagndstico preimplantacional, permitia
al mismo tiempo la terminacién del embarazo si un feto demostraba posteriormente sintomas de una
grave enfermedad.
FABRrEGA Ruiz, C. E. Biologia y filiacién... Cit., p. 137.
72 El art, 801, inc. 3. f. de la UPA sostiene que «Un acuerdo de gestacién por sustitucién no podré limi-
tar el derecho de la gestante a tomar decisiones para proteger su salud o la de los embriones o fetos».
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Si bien muchas mujeres embarazadas optan por limitarse a si mismas res-
pecto de fumar, beber alcohol y consumir drogas, asi como también evitan aque-
llos alimentos que pueden danar a las mujeres embarazadas, la imposicién de
limitaciones a la gestante es una violacién a sus derechos humanos.

Las limitaciones de este tipo han de ser acordadas a través de la buena vo-
luntad y la confianza mutua, como es el caso entre los miembros de una pareja.
En relacién con esto tltimo, cabe destacar que cuando se recurre a la gestacién
por sustitucién y a determinada gestante es porque se confia en su conducta y
actitud y se cree que se cuidard y cuidard del embarazo.

2.4.4.1. Aborto

La gestacién por sustitucién puede plantear problemas de dificil solucién en
caso de aborto,”™ en especial cuando este tema no ha sido acordado entre los
comitentes y la gestante.

No comparto la opinién de quienes consideran que la gestacién por susti-
tucién tiene potenciales consecuencias para la autonomia de la mujer embara-

En su explicacidn, se destaca que el inciso (f) tiene por objeto reconocer que la gestante, como mujer
embarazada, tiene un derecho constitucionalmente reconocido para decidir las cuestiones relativas a
su cuidado prenatal. En otras palabras, los comitentes no tienen derecho a exigir que la gestante se
someta a ningin régimen médico en particular por orden suya.

180 Véase, por ejemplo, el caso de la pareja canadiense que requirié a la gestante abortar tras descubrir
que el feto padecia de sindrome de Down. NEwmaN, A. «What Happens When Surrogacy Meets
Abortion?». RH Reality Check, 7/10/2010. Disponible en: http://www.rhrealitycheck.org/blog/2010/
10/06/what-happens-when-surrogacy-meets-abortion, compulsado el 26/08/2013. En este caso, la
pareja comitente utilizé sus propios gametos para crear un embrién, que se implanté enla gestante.
Durante el primer trimestre del embarazo, una ecografia mostré que, probablemente, el feto era
portador de la trisomfa 21, alteracién genética asociada con el sindrome de Down. Segtin un acuerdo
firmado entre las partes, la negativa de la gestante a practicarse un aborto absolveria a la pareja comi-
tente de cualquier responsabilidad por el nifio. Cabe tener en cuenta que en la Ley canadiense sobre
reproduccién humana asistida lo concerniente a la filiacién no estd claro. Como consecuencia, la ges-
tante se practicé el aborto.

Otro caso, mds complejo, tuvo lugar en Estados Unidos, en el que al descubrir que el feto
tenfa complicaciones en el corazdn, una anormalidad en el cerebro y otros problemas médicos, los
comitentes ofrecieron 10.000 délares para que —ante su negativa— la gestante se decidiera a abor-
tar. La oferta fue rechazada por la gestante, quien se mudé de Estado (se fue a Michigan, donde la
legislacion establece que madre es quien da a luz) a los efectos de figurar como madre del bebé y
luego entregarlo a una pareja para que se hiciera cargo de sus cuidados. Los comitentes, legalmen-
te, no podian obligar a la gestante a abortar, por lo que ante su negativa le dijeron que al nacer el
bebé lo abandonarian y quedaria bajo la tutela del estado. Para mds detalles véase CoHen, E. «Sur-
rogate offered $10,000 to abort baby». CNN, March s, 2013. Disponible en: hetp://edition.cnn.
com/2013/03/04/health/surrogacy-kelley-legal-battle/, compulsado el 26/08/2013.
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zada y pone en cuestién los fundamentos subyacentes del derecho al aborto,™
asi como el derecho a la integridad, la seguridad y la autonomia de la mujer.”

Como adelanté, la gestacién por sustitucién no puede afectar el derecho a
la libertad, la privacidad, la integridad fisica, la seguridad y la autonomia de la
mujer. En otras palabras, el punto de partida es que aunque la mujer actte
como gestante, la gestacion por sustitucién no puede nunca menoscabar su
libertad de decisién.”™

Por eso es importante que la ley que regule la GS expresamente incluya el
derecho de la gestante a decidir si tener o no un aborto. El derecho al aborto
ha llegado a representar para las mujeres mucho mds que simplemente el dere-
cho a decidir si continuar o no con un embarazo. Porque representa el derecho
de la mujer a elegir, es de una importancia simbélica fundamental que se otor-
gue a la gestante el derecho exclusivo a tomar esa decisién.™

Ahora bien, conforme argumentaré en este apartado, es absolutamente ne-
cesario, por la complejidad del tema, que las partes —comitente/s y gestan-
te— estén de acuerdo en cuanto al modo de proceder en materia de aborto.

En Espana, de conformidad con la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, el abor-
to puede practicarse a peticién de la mujer, dentro de las primeras catorce
semanas de gestacion (art. 14) o por causas médicas cuando concurra alguna
de las circunstancias siguientes: 1) Que no se superen las veintidés semanas de
gestacién y siempre que exista grave riesgo para la vida o la salud de la emba-
razada y asf conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién
por un médico o médica especialista distinto del que la practique o dirija. En
caso de urgencia por riesgo vital para la gestante podrd prescindirse del dicta-

1 Se argumenta que «como mujer que tiene derecho a la integridad corporal, tiene derecho al aborto,
pero como gestante, no tendrfa derecho a determinar el destino del feto. De hecho, en virtud del
contrato de gestacién por sustitucion, ella le ha dado al feto el derecho a “habitar su cuerpo”; derecho
que no puede retirar sin el consentimiento de la pareja comitente». VAN NIEKERK, A., VAN ZyL, L.
«Interpretations, perspectives...». Cit., p. 407.

Munro, V. «Surrogacy and the construction of the maternal-foetal relationship: the feminist dilema
examined». Res Publica, vol. 7, nim. 1, 2001, pp. 26-35; CHEN, M. «Wombs for Rent: an Examina-
tion of Prohibitory and Regulatory Approaches to Governing Preconception Arrangements». Health
Law in Canada, vol. 23, nim. 3, 2003, pp. 45 ¥ ss.

El articulo 5 de la propuesta de ley de la Comisién Promotora de la Iniciativa Legislativa Popular para
la Regulacién de la Maternidad Subrogada en Espafia, establece: «Si durante la gestacion subrogada
se produjesen algunas de las circunstancias previstas para la interrupcion del embarazo en la Ley
Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo, la mujer gestante por subrogacién podrd libremente adoptar la decisién que estime opor-

18

F

tuna en el marco de la Ley». http://gestacionsubrogadaenespafia.es/index.html.
84 Lieser, K. B. «Selling the Womb: Can the Feminist Critique of Surrogacy Be Answered?». Cit., p. 227.
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men. 2) Que no se superen las veintidés semanas de gestacién y siempre que
exista riesgo de graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido
con anterioridad a la intervencién por dos médicos especialistas distintos del
que la practique o dirija. 3) Cuando se detecten anomalias fetales incompa-
tibles con la vida y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad por
un médico o médica especialista, distinto del que practique la intervencién, o
cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incura-
ble en el momento del diagnéstico y asi lo confirme un comité clinico.
Sobre la base de este marco legal, puede que:

1) El aborto se practique dentro de las primeras 14 semanas.

2) El aborto se practique como consecuencia de peligro para la vida o la
salud de la mujer.

3) Elaborto se practique en caso de enfermedad o malformacién del feto.

Dentro de cada uno de estos supuestos pueden presentarse tres situaciones:

a) Que gestante y comitente/s estén de acuerdo en que se practique el
aborto.

b) Que la gestante decida abortar, pero los comitentes no quieran hacerlo.

¢) Que los comitentes quieran abortar pero la gestante se niegue.

Procederé a su analisis:

a) Si la gestante y los comitentes estdn de acuerdo en que se practique el abor-
to, la gestante tendrd derecho a que se le paguen los gastos y las compensacio-
nes devengadas hasta ese momento y las que, en su caso, correspondan.

Si se trata del aborto que se practica dentro de las primeras 14 semanas,
entiendo que es dificil que los comitentes le pidan esto a la gestante. El proce-
dimiento de gestacién por sustitucién es largo, meditado, y los comitentes son
objeto de numerosos estudios, lo que demuestra que la posibilidad de que so-
liciten que la gestante aborte es pricticamente imposible.

Ahora bien, si esto sucede, lo mds probable es que la gestante acceda. Ella
estd gestando para otro/s, de modo que dificilmente querrd continuar con un
embarazo que ya no es querido. Ademds, como se vio, antes de recurrir a la
gestacion por sustitucion, es aconsejable que las partes acuerden previamente
en materia de aborto. En otras palabras, que gestante y comitente/s partan de
una misma postura sobre este complejo tema.
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b) Si la gestante decide abortar, debe poder hacerlo libremente, en tanto no se
la puede obligar a continuar con el embarazo por atentar contra la libertad, la
privacidad, la integridad fisica, la seguridad y la autonomia de la mujer."

En este caso, si los comitentes no prestan su conformidad, la gestante de-
berd restituirles todo lo que hubiese recibido, a excepcidn de los gastos médi-
cos, de traslados, de asesoramiento legal y psicolégico, y todos aquellos que
sean consecuencia directa de la gestacion por sustitucién, incluidos los deriva-
dos de los tratamientos para provocar el embarazo.

La propuesta de ley de la Comisién Promotora de la Iniciativa Legislativa
Popular para la Regulacién de la Maternidad Subrogada en Espana, sostiene
que «si la mujer gestante por subrogacién se acoge a la interrupcién del emba-
razo por las causas previstas en el articulo 14 de la Ley Orgénica 2/2010, deberd
devolver cualquier cantidad que hubiese recibido de los progenitores subro-
gantes e indemnizarles por los dafios y perjuicios causados».™

Para Vela Sinchez, en este caso, el ejercicio del derecho a abortar, aunque
legalmente no podria ser impedido por los comitentes, si que debiera ser pe-
nalizado civilmente, de manera que deberian admitirse cldusulas penales en
el convenio para indemnizar no ya los gastos o dafios materiales producidos,
sino, esencialmente, el dafio moral que el aborto voluntario producird a los
comitentes."

No comparto estas posturas; considero que la gestante no incurre en nin-
guna responsabilidad al hacer uso del derecho a abortar, que como dije, debe
poder ejercerse libremente. Reitero: la gestante es ante todo y siempre una mu-
jer que estd ejerciendo sus derechos.

¢) Si los comitentes quieren abortar pero la gestante se niega, los comitentes no
podrin obligarla a abortar, por atentar contra su libertad, privacidad, integri-
dad fisica, seguridad y autonomia. Los comitentes han provocado el embarazo,

5 Cabe tener en cuenta los datos reflejados en el estudio realizado por Hanafin, ya citado, en el que de
las 89 gestantes estudiadas, el 37% se habia practicado un aborto en algin momento de su vida; in-
cluso el 13% de las mujeres habfa tenido mds de un aborto. Hanafin sostiene que, para algunos, los
sentimientos no resueltos en relacién con estos abortos fueron un factor determinante en su decisién
de convertirse en gestante, lo que demuestra que las posibilidades de que una mujer se practique un
aborto —sin que exista una causa— son menores en los supuestos de GS. HanariN, H. «Surrogate
Parenting: Reassessing Human Bondingy. Cit.

8 http://gestacionsubrogadaenespana.es/index.html.

7 VELA SANCHEZ, A. ]. La maternidad subrogada... Cit., p. 114. Incluso este autor propone que se im-
pida el aborto libre en los casos de gestacién por sustitucién y que asi se haga constar expresamente
en la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo.
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por lo que deberdn ser responsables del nifio que nazca. Una vez provocado el
embarazo, es la mujer la que decide.

Si se trata del aborto dentro de las primeras 14 semanas, como en el primer
supuesto, reitero la poca probabilidad de que esta situacién se presente.

Si se trata de aborto por enfermedad o malformaciones del feto, conforme
se dijo al analizar la aceptacién de responsabilidad, los comitentes deben acep-
tar los riesgos de enfermedades o cualquier otra anomalia, sin perjuicio de la
posibilidad de acudir al DGP.

Por dltimo, si la gestante abortara espontdneamente o el nino naciera muer-
to los comitentes deberdn pagarle a la gestante la compensacién que corres-
ponda a los meses de embarazo.

Sin perjuicio de lo dicho, la casuistica es enorme, por lo que enfatizo nue-
vamente la necesidad absoluta de que las partes tengan en cuenta este tema al
realizar el acuerdo, procurando tener la misma postura en lo que respecta a la
interrupcion del embarazo.

En el derecho comparado se encuentran distintas legislaciones que adop-
tan la postura que se sostiene.

El proyecto de ley de México DF prevé que la gestante puede decidir sobre
la interrupcién del embarazo en los términos que establece la legislacién penal
y sanitaria vigente en el Distrito Federal sin que sea causa de responsabilidad
civil y penal.™®

En Sudaifrica, la ley aclara que el acuerdo de gestacién por sustitucién
se termina por una interrupcién del embarazo que pueda llevarse a cabo en
los términos de la Ley sobre interrupcion del embarazo de 1996 (Choice on Ter-
mination of Pregnancy Act, 1996, ley n.° 92 de 1996). A los efectos de la Ley
sobre interrupcion del embarazo de 1996, la decision le corresponde a la gestan-
te, pero ella debe informar a los comitentes de su decisidon antes de proceder a
la terminacién del embarazo y consultarlo con los comitentes antes de que se
lleve a cabo. La ley aclara que la gestante no incurrird en ninguna responsabi-
lidad si ejerce su derecho a interrumpir el embarazo, aunque si deberd com-
pensar a los comitentes por los gastos en que incurrieron como consecuencia
del acuerdo, segtin lo dispuesto en la ley, salvo que el aborto se haya producido
por motivos médicos.

En Rusia, los acuerdos de gestacién por sustitucién no pueden contener
disposiciones que prohiban a la gestante interrumpir el embarazo, de confor-

8 Es decir, se excluye de responsabilidad penal en caso de interrupcién del embarazo a la que se refiere
el articulo 144 del Cédigo Penal (hasta la decimosegunda semana de gestacion) y se propone incluir
a las fracciones II y III del articulo 148 del mismo ordenamiento.
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midad con la legislacién rusa, que contempla el derecho de toda mujer a deci-
dir las cuestiones relativas a la maternidad.”™
También en Grecia la gestante siempre conserva su derecho a abortar en las

condiciones y términos de la ley: articulo 304. 4 del Cédigo Penal.

2.4.5. El acuerdo debe ser gratuito, es decir, el mévil debe ser altruista

Uno de los puntos mds conflictivos de la gestacién por sustitucion es si ésta
debe ser altruista o comercial; o lo que es lo mismo: gratuita o retribuida, por
lo que dedico un apartado especial al anilisis de este requisito.

2.4.5.1. Los ejes del debate y los puntos de partida

El argumento mds importante en contra de la gestacién por sustitucién comer-
cial es el de la «cosificacién», «explotacién» o «comercializacién» de la mujer.
Se sostiene que ese acuerdo econémico seria inaceptable, dado que implicaria
una cosificacién o comercializacién del cuerpo humano y permitiria a la ges-
tante el intercambio de un derecho inalienable por dinero; implicaria la co-
mercializacién de su capacidad de gestacién o capacidad generativa, que es in-
disponible. Esto, a su vez, seria moralmente inaceptable, ya que eliminaria la
dignidad de esa mujer reduciendo su cuerpo a una cosa.””

Se afirma también, que juridicamente se ha establecido que ninguna perso-
na puede ser usada como instrumento para fines ajenos y que diversas legisla-
ciones impiden disponer del propio cuerpo y de sus partes con fines de lucro.”

En este sentido, se dice que «cuando las normas del comercio se aplican a
las formas de ejercer y entender los derechos paternales y sus responsabilidades
sobre los nifos, éstos dejan de ser sujetos de amor, para pasar a ser objetos de
uso. Cuando las normas del comercio se aplican a las maneras de tratar y en-

8 Ley Federal de salud de 201 (art. 56).

° Se pone de manifiesto que «hay una diferencia entre las personas (pobres o no) que usan sus cuerpos
para trabajar por dinero, y las que directamente venden sus cuerpos. Apelar a la comercializacién de la
reproduccién humana —como fue el caso de la esclavitud— hace que la vida humana y su propiedad
de transmisién sea comprada y vendida. Y eso afecta nuestros valores». SOMERVILLE, M. «Why fertility
should not be commercialized; Sale of sperm, ova and embryos, and the hiring of surrogate mothers is
a $3B-a-year industry in the U.S. But it raises huge ethical questions». Edmonton Journal, 2007, p. 15.

Y Luna, F. «Las paradojas de la reproduccién asistida y el género. Dejando de lado fotografias anacro-
nicas». Cit. (en prensa).
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tender el trabajo reproductivo de las mujeres, éstas dejan de ser sujetos de res-
peto para pasar a ser consideradas objetos de uso».”

Ademds, se argumenta que el objeto del contrato serfa la persona que nace,
y ésta estd fuera del comercio. O sea, la gestacién por sustitucién implicaria
comprar y vender un bebé.

En defensa de la gestacién por sustitucién comercial se argumenta que con
la gestacién por sustitucién comercial no se compra un bebé. Mds bien, uno
podria pensar que contrata los servicios de una mujer que gesta ese bebé, que
serfa luego el hijo genético de los adquirentes del servicio en el caso de gesta-
cién por sustitucién gestacional. Incluso, en algunos paises, se podria también
contratar —o pagar por— los servicios de una agencia de gestacién por susti-
tucién comercial. Pero ninguno de estos supuestos de contratacién de servicios
es equivalente al hecho de comprar un bebé.””

Entonces, en un acuerdo de gestacién por sustitucién comercial, se podria
pensar que lo que la pareja o persona comitente conviene es un servicio en par-
ticular de la gestante.”* Pero no es necesario suponer que nada se compra o se
vende. El punto de un contrato es que ambas partes lleguen a un acuerdo sobre
las obligaciones de cada uno. En los contratos comerciales, es tipico que una
de las partes se comprometa a dar dinero a la otra parte, si ciertas cosas son
entregadas por la otra parte. Esto podria, pero no necesariamente implica, la
transferencia de la propiedad. El cumplimiento de un contrato de gestacién
por sustitucién puede implicar la ejecucién de una convencién en la que nada
se entrega sino que simplemente se cumplen prestaciones de hacer.

En definitiva, los acuerdos de gestacién por sustitucién comerciales —asi
como los altruistas— no son acuerdos sobre la venta o compra de derechos
parentales. No implican el tratamiento de los derechos parentales como dere-

chos de propiedad.””

Y2 «When market norms are applied to the ways we allocate and understand parental rights and responsi-
bilities over children, children are reduced from subjects of love to objects of use. When market norms are
applied to the ways we treat and understand women’s reproductive labor, women are reduced from subjects
of respect and consideration to objects of user. ANDERSON, E. S. Value in ethics and economics. Harvard
University Press, Cambridge, 1993.

¥ McLachtan, H. V,, Swatgs, J. K. «Commercial surrogate motherhood and the alleged commodifi-
cation of children: a defense of legally enforceable contracts». Cit., pp. 91-107.

4 Para HANNA, los derechos parentales son adquiridos por las personas que tienen reclamos sobre el
trabajo reproductivo que produce el nifio, no necesariamente por aquellos que realmente realizan
el trabajo. HANNa, J. K. M. «Revisiting Child-Based Objections to Commercial Surrogacy». Bioethics,
vol. 24, ndm.7, 2010, pp. 341-347.

¥ McLacHLaN, H. V., Swates, J. K. «Surrogate Motherhood, Rights and Duties: A Reply to Camp-
bell». Health Care Analysis, 9, 2007, p. 101.
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Por otro lado, y en lo que respecta a la «comercializacién de la capacidad
de gestacién», Camacho sostiene que desde la ética kantiana podria pensarse
que si un humano fuera creado y utilizado como medio para otra cosa, como
es el caso de obtener dinero, eso seria objetable, y cree el autor que casi todos
lo verfamos como inmoral o antiético, pero éste no es el caso. El problema estd
en la conceptualizacién y en lo que se entiende por gestacién por sustitucion.
Si bien es cierto que en la mayoria de los casos de gestacién por sustitucién hay
un intercambio de dinero, ver ese aspecto solamente sin mencionar y ponderar
todos los otros aspectos es simplificar excesivamente el proceso y la practica.”®

Para la mujer gestante, el dinero podria ser una motivacion legitima: esperar
que la gestante obtenga un beneficio econdmico por prestar su cuerpo durante
tantos meses, en una prictica compleja con una carga emocional intensa, es
algo completamente esperable, dado que deberd tener cuidados especiales, se-
guramente un periodo de lucro cesante y la posibilidad de complicaciones in-
cluso con riesgo de vida. Hay un proceso previo de entrevistas, acuerdos, con-
troles médicos y preparacion; luego vienen los intentos de fertilizacién, que
pueden ser varios; posteriormente la gestacién y el embarazo con los consabidos
cambios fisicos, hormonales y psicoldgicos; después llegard el parto y finalmen-
te el puerperio; y cada una de estas instancias, que implican meses e incluso
afos, entranan potenciales problemas y riesgos. Por lo tanto, ;seria esperable
que alguna persona haga todo esto sin recibir algo a cambio? ;Lo que se obtie-
ne a cambio solamente deberia ser un sentimiento subjetivo de haber ayudado
a alguien? Si no, ;serfa inmoral? Mi respuesta es no.

El valor monetario del intercambio viene relacionado con todos estos ries-
gos, tiempos, dedicacién, controles, cuidados, lucro cesante e implicaciones
afectivas del proceso; no hay una mercantilizacién de seres humanos, sino sim-
plemente costos en todos los sentidos que los interesados deben retribuir de
alguna manera a la gestante. En algunos casos, lo objetable son los valores ex-
cesivos, pero ése serd otro debate que deberia tomar en cuenta una posible re-
gulacién por parte del estado para evitar abusos de cualquier tipo,”” como se
verd luego.

En definitiva, el hecho de que la gestante reciba «algo a cambio», ya sea una
retribucién o una compensacién, no tilda al acuerdo de inmoral, ni necesaria-
mente importa una cosificacién o explotacion.

196 CAMACHO, J. M. Maternidad subrogada... Cit., p. 9.
Y7 CAMACHO, J. M. Maternidad subrogada... Cit., p. 10.
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2.4.5.11. Precisando conceptos

Efectuadas las aclaraciones y precisiones del apartado anterior, cabe cuestio-
narse: ;hasta qué punto puede estimarse retribuido un acuerdo de GS porque
existan complementos retributivos, de cuidados, etc.?”

La doctrina™ entiende que los gastos médicos, de asistencia y alimentarios
otorgados a la gestante durante el embarazo no deben tenir de retribuida y
hacer perder a la operacién su cardcter altruista y desinteresado.” Se estima
que sélo debe reputarse oneroso un acuerdo de esta clase cuando enriquezca a
la gestante, o lo que es lo mismo, cuando reciba una retribucién —contrapres-
tacién por sus servicios de gestante—, no cuando estos gastos sean la propia
consecuencia de su situacién.

Hay entonces tres posibles opciones: a) que se pague a la gestante un precio
o retribucién; b) que se pague a la gestante una compensacién, y ¢) que no se
pague nada a la gestante. Mientras la primera serfa una gestacion por sustitu-
cién comercial, las otras dos serfan altruistas.

Explicaré a continuacién por qué, a mi juicio, la segunda es la opcién mds
justa y equilibrada.

2.4.5.111. Los argumentos a favor de la postura intermedia

La opcién segtn la cual la gestante necesariamente debe recibir algo a cambio,
aunque ese algo no debe ser una retribucién, sino una compensacidn, es la mds
justa y equilibrada por las siguientes razones.

A. Evita la profesionalizacién de la practica

La regla es el cardcter gratuito para que la GS no se convierta en un oficio ni
en un trabajo impuesto por la pobreza y tolerado por el Estado.*

98 Suarma, R. B. «Forensic considerations of surrogacy — an overview». Journal of Clinical Forensic

Medicine, vol. 13, nim. 2, 2006, pp. 82y ss.

2 McLacHran, H. V., Swates, J. K. «Commercial surrogate motherhood and the alleged commodifi-
cation of children: a defense of legally enforceable contracts». Cit., pp. 91-107.

°° MARTINEZ PEREDA RODRIGUEZ, . M., MASSIGOGE BENEGIU, J. M. La maternidad portadora... Cit., p. 66.

** Diaz HERNANDEZ, H. «Andlisis juridico de la iniciativa que propone la creacién de la Ley de Mater-
nidad Subrogada en el Distrito Federal». Disponible en: http://www.scribd.com/doc/35524156/ANA-
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B. Facilita un acuerdo basado en la confianza

El hecho de que se pueda compensar y no retribuir llevard a que el acuerdo de
GS sea entre parientes o amigas u otras mujeres de confianza, y este vinculo
de confianza mutua facilita el cumplimiento del acuerdo y disminuye las posi-
bilidades de conflicto.

Asi, por ejemplo, ya se vio que este acuerdo no puede contener disposicio-
nes que limiten la libertad personal, la privacidad o los derechos de la gestante
sobre su cuerpo durante el embarazo. Las limitaciones de este tipo han de ser
acordadas a través de la buena voluntad y la confianza mutua, como es el caso
entre los miembros de una pareja que no recurre a estas técnicas. Entonces, si
bien no se puede imponer a la gestante que no fume, no beba, etc., lo cierto es
que es mucho menos factible que esto suceda cuando la gestante es una perso-
na a la que se conoce y en la que se confia, porque el o los comitentes la habrdn
elegido, entre otras razones, porque, aunque no existe certeza absoluta, saben
—por esta conflanza y conocimiento previo— que no lo hard.

1. Parientes

Si bien la colaboracién de una pariente o la donacién intrafamiliar (en adelan-
te DIF) podria generar algunas objeciones iniciales producto de, por ejemplo,
la posible confusién de roles que puede generar, lo cierto es que esta prictica
es moralmente aceptable segin un informe de la ESHRE.*

Se afirma que la procedencia de esta figura —es decir, la posibilidad de que
la gestante sea pariente de alguno de los comitentes o del comitente— debe ser
admitida sobre la base de que cumple y satisface los cuatro principios bioéti-
cos: autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia. Veamos.

Respecto del principio de autonomia, se argumenta que las personas pue-
den tener diferentes razones para pedir o aceptar la colaboracién de un familiar
en la reproduccién. Una razdn es la ventaja psicoldgica de saber de quién provie-
nen los gametos, o en este caso, quién es la gestante. Otra razén es que, muchas
veces, la ficil disponibilidad de los familiares para la colaboracién en la repro-

LISIS-JURIDICO-DE-LA-INICIATIVA-QUEPROPONE-LA-CREACION-DE-LA-LEY-DE-
MATERNIDAD-SUBROGADA-EN-EL-DISTRITO-FEDERAL, compulsado el 26/08/2013.

** DE WERT, G., DonpORP, W., PENNINGS, G., SHENFIELD, E, DE MouzoN, J., DEvROEY, B., TARr-
Latzss, P, Barri, P, Diepricy, K. «Intrafamilial medically assisted reproduction». Human Repro-
duction, vol. 26, nim. 3, 2011, pp. 504-509.
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duccién puede desempenar un papel importante. Después de todo, esto puede
reducir el tiempo de espera y, en un entorno comercial, la DIF puede reducir
los costes al no tener que pagar por la gestacién por sustitucién.

El respeto a la autonomia de los colaboradores también es importante.
Estos pueden tener varios motivos, y el dominante parece ser el altruismo: el
deseo de ayudar a los familiares infértiles a tener un hijo, contribuyendo asi a
su bienestar. La creacién de nuevos parientes de los donantes o gestantes se
menciona a veces como otro motivo.

Frente a esto, las objeciones a la DIF incluyen las posibles presiones psico-
sociales sobre la gestante, lo que socava su autonomia,*” y las posibles confu-
siones de roles con consecuencias adversas para las personas implicadas, inclui-
do el futuro hijo.*** Sin embargo, se sostiene que puede ser dificil equilibrar
estas objeciones con el peso que debe darse a la autonomia reproductiva.

Respecto al principio de beneficencia y no maleficencia, el estudio sostiene
que éstos se manifiestan principalmente en que, en algunos casos, la DIF serd
la Gnica opcidn realista de las personas para tener un hijo. Ademis, los solici-
tantes pueden beneficiarse al tener un bebé con la ayuda de un familiar. Asf, la
DIF puede ofrecer ventajas sobre el uso de colaboradores ajenos a la familia.
Una posible ventaja de la DIF para el nifio es que la participacién de un fami-
liar puede facilitar el acceso de éste a la informacién en cuanto a su origen ge-
nético o raices bioldgicas y su contacto con el donante o la gestante.

Respecto al principio de justicia, se afirma que la DIF puede facilitar la
igualdad de acceso a la reproduccién asistida, ya que puede evitar los altos cos-
tos financieros relacionados con la gestacién por sustitucién comercial. La po-
sible objecién es que serfa problemadtico si las personas se sienten obligadas a
participar en la DIF porque una gestante (no relacionada) es demasiado cara.

*% Las gestantes pueden ser sometidas a presién familiar para colaborar, incluso hasta el punto de coer-
cién.

%4 Para los comitentes, porque la proximidad del colaborador aumenta las posibilidades de conflicto
intrafamiliar; porque los padres pueden, por ejemplo, sentirse amenazados en su papel de padres,
especialmente en caso de confusién de roles en la relacion; porque si colaboradores participan en la
DIF (en parte) porque quieren tener (mds) hijos, esto puede llevar a un riesgo considerable. Ademds,
los conflictos pueden surgir ficilmente si las personas involucradas tienen diferentes puntos de vista
respecto a la provisién de informacién o el momento de la provisién de informacién al nifio sobre su
origen. Por otro lado, si la DIF causa dafios en la salud del colaborador, esto tendrd repercusiones
negativas para los beneficiarios (ej. sentimientos de culpa, etc.). Para el futuro nifio, por los riesgos
psicoldgicos que pueden presentarse por crecer en un entorno familiar no convencional; porque las
relaciones familiares pueden ser confusas para el nifo, y porque el riesgo de problemas de identidad
de los nifios puede aumentar en caso de confusion de roles por parte de un colaborador que desee
intervenir en las responsabilidades de los padres. Por tltimo, los casos de DIF asociados con consan-
guinidad o incesto puede generar reacciones negativas de la sociedad.
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Es por todo esto por lo que este informe admite la procedencia de la DIE,
pero considera que se debe asegurar el consentimiento informado de todas las
personas intervinientes.”” Ademds, se debe proveer un adecuado asesoramien-
to conjunto y por separado a los beneficiarios y colaboradores. Esto es de vital
importancia, ya que puede facilitar la toma de decisiones bien consideradas y
contribuir a la libre seleccién.”

En conclusién, para la ESHRE, la DIF es una préctica moralmente acep-
table, aunque en algunas situaciones y bajo ciertas condiciones, por lo que
efectda las siguientes recomendaciones:

* El asesoramiento conjunto y por separado de los beneficiarios y colabo-
radores.

* La suspensién de la DIF en caso de advertirse presiones sobre los colabo-
radores o un alto riesgo de perjuicio para el nifio.

* No hay a priori objeciones morales sobre la DIF intergeneracional.

* Los casos de DIF en los que participan consanguineos en tercer grado,
aunque aceptables, requieren asesoramiento adicional y reduccién de
riesgos.

* No aceptar los casos de DIF entre consanguineos de primer o segundo
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grado, pero si cuando es s6lo aparente pero sin vinculo genético real.

*% Todos los intervinientes deben haber recibido adecuada informacién y se debe asegurar que se hayan
discutido y abordado todos los aspectos, incluidos los riesgos.
>°6 Segtin el informe de la ESHRE, los puntos que se deben considerar en el proceso de asesoramiento son:

— El cardcter voluntario de la colaboracién.

— La necesidad de apoyo emocional para todas las partes involucradas.

— Las funciones de las partes y sus expectativas mutuas (aclarando que la DIF no es una estrate-
gia para el donante o gestante para tener (mds) hijos o para asegurarse tener un nieto).

— Discutir los alcances y las limitaciones de los diferentes roles de las partes en relacién con la
construccion real de la paternidad.

— La posibilidad de futuras tensiones entre las partes y las estrategias para hacerles frente.

— La posibilidad de reacciones negativas de la sociedad, especialmente en los casos de reproduc-
cién intrafamiliar, que se asemeja a incesto, y las estrategias para hacerles frente.

— Las consecuencias de la DIF para «otros parientes» (los padres del colaborador, etc).

— Si se va a informar al nifio acerca de su concepcién y la identidad del donante/gestante (y si es
asf, cdmo, cudndo y en qué medida). Si otros familiares conocen que se ha acudido a la DIE se aconseja
la divulgacién, asi como desalentar la DIF si los solicitantes no estdn dispuestos a optar por la divulgacion.

*7Un ejemplo es el de una mujer que gesta para ayudar a su hermano y su esposa a tener un hijo, pero
sin usar sus ovocitos propios. Estos casos pueden dar la impresién de consanguinidad de primer grado
y de incesto, y por lo tanto pueden ser considerados como inaceptables. Pero lo cierto es que sélo hay
una apariencia de consanguinidad, ya que no se usan gametos de personas relacionadas genéticamen-
te. Estos casos no son problemdticos en si mismos (en lo que respecta a vinculo genético), pero pueden
provocar reacciones negativas de otros familiares y de la sociedad que pueden tener consecuencias
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* Se deben realizar més investigaciones sobre las consecuencias psicosocia-
les de la DIE

* Los profesionales que se niegan a colaborar en las demandas de DIF de-
ben derivar a los pacientes a otro centro para su examen.

En el derecho comparado, siguen esta linea la resolucién de Brasil, el pro-
yecto de ley de México DF*** y el proyecto de ley de Uruguay,
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entre otros.”
2. Amigas u otra persona de confianza

El hecho de permitir compensacién pero no retribucién provocard que, ademds
de las parientes, la gestante sea una amiga u otra persona de confianza del co-
mitente o de la pareja comitente que, reuniendo las condiciones, acepte llevar
adelante la gestacién sin obtener un beneficio econémico.

Aunque por no haber beneficio econédmico puede parecer que el campo es
reducido, lo cierto es que las posibilidades son amplias. Asi, en un estudio en-
cabezado por Jadva™ en el que se estudié a 34 gestantes que habian dado a luz
a un nifo que ya tenfa un ano, la motivacién mds comun, que fue reportada
por 31 gestantes (91%), fue «querer ayudar a una pareja que no puede tener
hijos». Para cinco gestantes (15%) la razén fue que «disfrutan el embarazo» y
para dos gestantes (6%) la satisfaccién personal. Sélo una gestante (3%) dijo
que el pago fue el motivo determinante.

negativas para el bienestar de los nifios. Segtin la ESHRE, esto es sélo una posibilidad... No se puede
partir de la existencia de este dafio, ni presumir su existencia.

28] gestante, preferentemente, debe tener algtin parentesco por consanguinidad, afinidad o civil con
alguna de las personas solicitantes. En caso de que no exista una candidata que cumpla con dicha
caracteristica, podrd participar cualquier persona con posibilidades de gestar.

> El art. 21 del proyecto de Ley de reproduccién asistida establece: «(Prohibicién de contratos, sancio-
nes).- Se prohibe la celebracion de contratos a titulo oneroso o gratuito, exceptuando a los familiares
de primer y segundo grado de consanguinidad, por el cual una de las partes provea un embrién para
su gestacion en el ttero de una mujer cuyo gameto no fue utilizado para darle origen, obligdndose
esta a entregar el nacido a la otra parte o a un tercero.- Quienes intervengan en estas acciones serdn
castigados con seis meses de prisién a tres afos de penitenciaria».

*° Por el contrario, y sobre la base de que la gestacién por sustitucién con una gestante conocida puede

dar lugar a que una pariente o amiga sea presionada para actuar como gestante, lo que puede com-

plicar la dindmica, es que la ley de Israel exige que la gestante no esté relacionada, excepto por adop-
cién, a la comitente (art. 1, 2[3][b]). BENSHUSHAN, A., SCHENKER, J. G. «Legitimizing surrogacy in

Israely. Human Reproduction, 12, 1997, pp. 1832-1834.

Japbva, V., Murray, C., Lycetr, E., MacCarLum, E, GOLOMBOK, S. «Surrogacy: the experiences of

surrogate mothers». Cit., pp. 2196-2204.
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En similar sentido, segtn otro estudio realizado por Hanafin,”* las motiva-
ciones para convertirse en gestante son: el disfrute del estado de embarazo y el
deseo de estar embarazada de nuevo; la empatia por parejas sin hijos, que se
incrementa cuando media contacto previo con el dolor que experimenta una
pareja infértil y por la importancia de los nifios en sus propias vidas; el deseo
de hacer algo extraordinario con su vida y hacer una contribucién tinica. Cabe
tener en cuenta que, si bien la ganancia financiera también fue citada, no siem-
pre fue el principal factor de motivacién.

C. El argumento de la explotacion es paternalista
y subestima la capacidad de consentir de la mujer*?
Ya se vio que el argumento de la explotacion viola el derecho de las mujeres a
la autodeterminacién y refuerza el estereotipo negativo de la mujer como inca-
paz de brindar un consentimiento racional.
Este argumento, por su paternalismo, ignora las voces de las propias ges-
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tantes, muchas de las cuales reclaman la oportunidad de que ese trabajo sea
valorado y valuado.”™

Aunque sélo se admita una compensacién, cabe preguntarse, ;por qué al
mediar dinero la mujer no consiente libremente? ;Acaso cada vez que com-
pensamos por un servicio debemos pensar que no hay un consentimiento
vélido?

Ademis, se dice que cuando media compensacién —o en especial retribu-
cién— no hay consentimiento libre, pero el que no la haya tampoco lo garan-
tiza; ya se vio que las presiones familiares pueden afectar al consentimiento.
En otras palabras, garantizar un consentimiento libre, pleno e informado pasa
por otro lado. Son otras las medidas que facilitan la prestacién de un consen-
timiento informado, tales como:

** HanarIN, H. «Surrogate Parenting: Reassessing Human Bondingy. Cit.

*3 WERTHEIMER, A. «Exploitation and commercial surrogacy». Cit., pp. 1215-1229; McLacHLAN, H. V.,
Swatks, J. K. «Commercial surrogate motherhood and the alleged commodification of children: a
defense of legally enforceable contracts». Cit., pp. 91-107.

¥4 Van NIEKERK, A., VAN Zyi, L. Interpretations, perspectives and intentions in surrogate mother-
hood». Cit., pp. 404-409.

*5 ApeL, S., A. «Why Compensating Surrogate Mothers is the Right Thing to Do». Bioethics forum,
03/08/2011. Disponible en: hetp://www.thehastingscenter.org/Bioethicsforum/Post.aspx?id=5149 &bl
ogid=140#ixzz2BsbCydcP, compulsado el 26/08/2013.
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* La existencia de un procedimiento judicial previo en el que se evalde el
consentimiento de la gestante, comprobando certeramente que ésta pres-
ta su consentimiento libre, pleno e informado al sometimiento de esta
practica.

* La plena capacidad, buena salud fisica y psiquica de la gestante, que garan-
tiza que el consentimiento emana de una mujer competente, con auto-
nomia plena.

* Que la gestante tenga al menos un hijo previo propio, que asegura que
comprende la gravedad de su compromiso, porque ella ha sufrido los ri-
gores de la gestacion y el parto de un nifio.

En definitiva, prohibir una compensacién —o, en su caso, una retribu-
cién— no evita la posible explotacién™ que tiene y debe ser tratada y evitada

por otros medios.*”

D. La falta de compensacion razonable conlleva una explotacion
de la mujer

Me pregunto: ;se explota si se paga una compensacién o se explota si no se
paga una compensacién? ;Cémo la prohibicién de pagar una compensacién
puede proteger a las mujeres de la explotacién cuando la historia nos muestra
que el menor estatus de las mujeres en la sociedad estd inevitablemente ligado
al hecho de que asumen tareas sin reconocimiento monetario o trabajan en
empleos con menores salarios?

Como sociedad siempre hemos devaluado e invisibilizado el trabajo tradi-
cional de las mujeres, como ensenar o cuidar a los hijos; la gestacién es algo
propio de la mujer, por lo que negar una compensacién implica seguir deva-
luando e invisibilizando el trabajo de las mujeres.

6 WiLkINSON, S. «The Exploitation Argument against Commercial Surrogacy». Bioethics, 17, 2003, pp.
169-187; BryTH, E., PoTTER, C. «Paying for It? Surrogacy, Market Forces and Assisted Conception».
En: Coox, R., SCLATER, S. D., Kacanas, E (eds.). Surrogate Motherhood: International Perspectives.
Hart Publishing, 2003, pp. 227- 232.

*7 DAMELIO, J., SORENSEN, K. «Enhancing Autonomy in Paid Surrogacy». Bioethics, 22, 2008, pp. 269-277.
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E. Se trata del criterio adoptado para los casos de donacion de gametos

En general, la donacién de gametos no se retribuye, pero si se compensa, de
modo que se sigue, por compartir las razones que lo fundamentan, el criterio
adoptado por la mayoria de las legislaciones en esa materia.

Como sostiene Vila Coro, «en Espafia, a los donantes de semen y las donan-
tes de 6vulos se les compensa econdmicamente, y nadie se lleva las manos a la
cabeza. Un voluntario sano puede prestar su cuerpo para que una multinacional
farmacéutica experimente un nuevo firmaco, y en este caso no estd mal visto
que sea compensado econdémicamente. ;Por qué entonces estd mal visto que una
gestante reciba una compensacién econémica por las molestias causadas?».”

F. Disminuye el turismo reproductivo

En los paises en los que la gestacién por sustitucién no se compensa correcta-
mente, no hay personas dispuestas o que se ofrezcan a actuar como gestantes,
por lo que los comitentes se van a otro paises, fomentando el turismo repro-
ductivo, con toda su problemadtica. Para su anilisis remito al apartado segundo
del capitulo cuarto de este libro.

C. El pago de una compensacion no atenta
contra el interés superior del nifo

Descartado el argumento de que el pago de una compensacién importa una
cosificacién o una compra del nifio, cabe ahora destacar que prohibir o no
otorgar efectos a una gestacion por sustitucién porque se ha pagado una com-
pensacion, o porque esa compensacién ha sido superior a lo «razonable», re-
dunda en perjuicio del interés superior del nifo.

Esto se ha puesto de manifiesto en paises como el Reino Unido, que si bien
prohibe la gestacién por sustitucién cuando es de cardcter lucrativo, ya se vio
que el interés superior del nifio ha provocado que en la prictica la situacién se
haya modificado; consecuentemente, aunque la ley s6lo autoriza el pago de
«gastos razonables», los comitentes pagan a las gestantes mds de lo que se en-

28 V1a-Coro, A. «Argumentario en defensa de la gestacion subrogada». Cit.
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tiende por gastos razonables.” Cabe preguntarse qué pasaria si la ley inglesa se
hiciera cumplir sin matices. A los comitentes (también progenitores genéticos)
se les negaria la orden parental y consecuentemente la posibilidad de ser los
padres legales por haber pagado a la gestante demasiado dinero. Esto desafiaria
el sentido comutin. No hay ninguna razén para sugerir este resultado como acor-
de a los mejores intereses de los nifios. Si la misma pareja hubiera pagado a la
misma gestante menos dinero, o no hubiera pagado nada, se les habria conce-
dido una orden paternal sin ninguna dificultad legal. Esto pone de manifiesto
una preferencia irracional por la gestacién por sustitucién altruista indepen-
dientemente de los intereses de los ninos.™

Cabe aclarar que estas dificultades no se presentan en un sistema como el
que se propone en este libro, dado que la verificacién del cumplimiento de los
requisitos debe ser previa —en un proceso judicial previo— a la provocacién
del embarazo de la gestante, estando, ademds, establecidos los rubros que debe
cubrir esa compensacion, como se verd luego.

De cualquier modo, si por fuera del sistema se cuela algiin pago antes o des-
pués al proceso judicial, el limite al «comercio» o a la explotacién comercial estd
en la cantidad de veces en la cual una mujer puede ser gestante: no mdas de dos.™

Ahora bien, cabe preguntarse si se podria plantear la nulidad de ese proce-
dimiento si se descubre que lo pagado excede la compensacién o lo «razona-
ble». Entiendo que no, dado que esto implicaria dejar al nifo sin padres, vio-
lando su interés superior. Consecuentemente, considero que la medida que se
debe aplicar debe ser otra, como por ejemplo, sanciones pecuniarias.

2.4.5.1V. La compensacidn

En lo que concierne a la compensacién, en el derecho comparado se encuen-
tran distintas respuestas. En algunas leyes, el monto o los rubros que compren-
de esta compensacién estdn indefinidos (por ¢j., en el Reino Unido); en otros,
incluye expresamente, por ejemplo, gastos médicos, asesoramiento y/o gastos
legales (por ej., Suddfrica); en unos pocos estados también comprende «la

* En este sentido véase X ¢ ¥ (Foreign Surrogacy) [2008] EWHC 3030 (Fam), L (A Minor) [2010]
EWHC 3146, I/ (A Child) [2011] EWHC 921; Re K (Minors) (Foreign Surrogacy) [2010] EWHC
1180, Re X and Y (Children) [2011] EWHC 3147 (Fam), etc.

** McLacHLAN, H. V., SwaLks, J. K. «Commercial surrogate motherhood and the alleged commodifi-
cation of children: a defense of legally enforceable contracts». Cit., pp. 91-107.

*! KEMELMAJER DE Carruccr, A., Lamm, E., HERRERA, M. «Regulacién de la gestacién por sustitu-
cién» (LL2o12-E-960).
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pérdida de ingresos» (por ej., en Grecia). La legislacién de Israel permite que
el comité que aprueba los acuerdos de gestacién por sustitucién autorice pa-
gos mensuales a la gestante en compensacién por el «dolor y sufrimiento», asi
como el rembolso de sus gastos; la ley no especifica montos minimos o méxi-
mos, dejdndolo a la discrecionalidad de las partes y, en tltima instancia, a la del
comité.

Por mi parte, entiendo que la compensacién debe comprender los gastos
médicos (incluidos los hospitalarios y farmacéuticos), de traslados, de asesora-
miento legal y psicoldgico, y todos aquellos gastos que sean consecuencia di-
recta de la gestacidn por sustitucion, incluidos los derivados de los tratamien-
tos para provocar el embarazo, el parto y el posparto.

Considero que la gestante debe recibir también una compensacién para
cubrir gastos bdsicos durante los meses de embarazo y posparto cuya fijacién
debe ser homogénea a los efectos de evitar injusticias y abusos, o pagos encu-
biertos. Trimmings y Beaumont proponen calcular esta suma a través de una
férmula, por ejemplo, tres veces el salario minimo del pais donde reside la ges-
tante.”” Comparto esta idea y considero que el Ministerio de Sanidad debe es-
tablecer la f6rmula mediante la cual se calcula el monto de esta compensacién.

Sin perjuicio de lo dicho, los comitentes deben contratar un seguro para la
gestante, que tenga como beneficiario a quien ésta designe, que cubra las con-
tingencias que puedan derivarse como consecuencia del acuerdo de gestacién
por sustitucion.

La solucién propuesta es la mds justa y equilibrada; se trata de una com-
pensacién que no actde como motivacion ni enriquezca a la gestante, evitando
la profesionalizacién de la préctica y sus posibles abusos, pero al mismo tiempo
que efectivamente compense a la gestante por lo que la gestacién por sustitu-
cién implica.

Es decir, por un lado no debe haber lucro ni enriquecimiento, pero al mis-
mo tiempo esto genera gastos, pérdidas y esfuerzos de la gestante que deben ser
compensados. No se debe pagar un «precio» por esta tarea, pero tampoco se
debe invisibilizar lo que ésta implica.

Entonces, al no haber retribucién, y por ende no ser ésta la motivacién, no
se corre el riesgo de que las gestantes sean mujeres que carezcan de recursos.
Ahora bien, cualquiera que sea la mujer que actda como gestante, evitar la ex-
plotacién implica compensarla por lo que la gestacién por sustitucién irroga y

le ha significado.

2 Véase TRiIMMINGS, K., BEAUMONT, P. «General report on surrogacy». Cit., p. 54s.
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2.5. Filiacion

2.5.1. Determinacion por la voluntad procreacional con independencia
del aporte genético

En los casos de gestacién por sustitucidn, la filiacién debe determinarse sobre
la base de la voluntad procreacional. (Para su andlisis remito a lo dicho en los
apartados 2.3 y 3 del capitulo segundo de este libro.) Consecuentemente, en
el sistema que se propone, la maternidad y/o paternidad debe corresponder a
la persona (o las personas) sin cuya accién, al margen de su participacién ge-
nética o bioldgica, no se habria dado inicio al proceso biolégico que originé
el nuevo ser humano, y que ademds desea el hijo para si. En otras palabras, la
filiacién debe corresponder al o a los comitentes: aquellos que quieren y de-
sean el hijo, y que de esta manera aportan el elemento volitivo determinan-
te, causa fuente fundamental, infungible e imprescindible, dado que sin esa
voluntad no se hubiera comenzado el proceso que genera el nacimiento del
nuevo ser.

Ahora bien, esta voluntad procreacional debe ser la determinante de la fi-
liacién con independencia de si el o los comitentes aportan o no su material
genético. Asi, aunque se exija —como se vio— que al menos uno de los comi-
tentes aporte su material genético, lo cierto es que este requisito responde a sus
propias razones, necesidades y justificaciones, debiendo ser irrelevante a los efec-
tos de la determinacién de la filiacién.*”

En el sistema planteado, la filiacién con el comitente que no aporté mate-
rial genético se debe determinar de igual manera que con el que si lo hizo: el o
los comitentes necesariamente deben consentir la gestacién por sustitucién, es
decir, deben manifestar ante el juez su consentimiento informado de querer
acudir a la gestacién por sustitucién, y ese consentimiento es lo que pone en
marcha todo el mecanismo para provocar el nacimiento de un nuevo ser y con-

3 Esto es asi porque ese aporte genético excepcionalmente puede no existir, sin perjuicio de que sélo se
exige que uno de los comitentes aporte sus gametos, de modo que el vinculo con el otro necesaria-
mente se funda en la voluntad procreacional. En el derecho comparado, algunas legislaciones, en los
casos de matrimonios o parejas heterosexuales u homosexuales, exigen que al menos uno aporte su
material genético, pero esto no es universal, es decir, no todas lo exigen, por lo que no siempre el
vinculo tiene un fundamento genético. Ademds, las leyes que exigen vinculo genético lo exigen de
uno —incluso las legislaciones mds exigentes, como la de Sudéfrica, admiten la posibilidad de que
s6lo uno aporte sus gametos—, por lo que implicitamente estdn admitiendo que el vinculo con el
otro comitente se funde en la voluntad.
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secuentemente funciona como la causa fuente de la filiacién, como «asuncién
de paternidad y/o maternidad».”** Esa voluntad procreacional, ese consenti-
miento, se exterioriza y formaliza a través de la autorizacién judicial, que junto
con el certificado de nacimiento y la identidad de los comitentes debe acom-
panarse para inscribir al nifo.

Efectuar distinciones en la determinacién de la filiacidén segtin se aporte
material genético puede dilatar y condicionar el acceso a la filiacién™ y pue-
de conllevar a facilitar la determinacién de la filiacidn respecto del comitente
que si lo hizo, o cuando si lo hizo, generando situaciones desigualitarias y dis-
criminatorias, que ademds redundarian en perjuicio del nifio. Por ejemplo,
permitir la determinacién de la filiacién respecto del comitente que aporté sus
gametos, debiendo el otro acudir a la adopcién™ o proporcionar soluciones
diferentes seglin se haya aportado o no material genético.””

4 Para Vela Sdnchez, serfa muy conveniente que constara claramente el consentimiento de ambos con-
sortes 0 compaieros, de manera que, aunque fuera uno solo aportante de material genético, se produ-
jeran efectos idénticos a los ya regulados en los articulos 7 y 8 LTRHA, esto es, el hijo seria matrimonial
o extramatrimonial de ambos sin posibilidad de impugnar su filiacién juridica. VELa SANCHEZ, A. .
La maternidad subrogada... Cit., p. 100.

5 En contra del derecho del nifio a estar inmediatamente inscrito, de conformidad con el art. 7 de la
CDN.

226 Ya se vio que en muchos casos de GS internacional se reconoce la validez del certificado de naci-
miento sélo respecto de uno de los comitentes (el hombre que aportd su semen), mientras que
el otro comitente debe recurrir a la adopcidn para ser también padre o madre legal. Véanse, entre
otros, Liege, del 6 de septiembre de 2010, Revue trimestrielle de droit familial, 2010, n.° 4, p. 1139;
Rechtbank’s-Gravenhage, del 14 de septiembre de 2009, LJN: BK1197; el caso de Hanne y Elke, Civ.
Antwerp, del 19 de diciembre de 2008 y Youth Court Antwerp, del 22 de abril de 2010, Tijdschrift voor
Familierecht, 2012, p. 43; el caso Samuel, Civ. Bruselas, 15 de febrero de 2011, Revue@dipr. be, 2011, p.
125, ya citados.

Por su parte, en Holanda los tribunales nunca aceptan reconocer la maternidad de la comi-
tente (aunque ella sea la madre genética), ya que aplican la regla que establece que madre es la
mujer que da a luz y la consideran como de orden publico. Consecuentemente, para poder esta-
blecer su filiacién, la comitente siempre debe recurrir a un procedimiento de adopcién. No obs-
tante, si aceptan determinar la paternidad del comitente sobre la base del vinculo genético. Véase
el caso Rechtbank’s-Gravenhage, del 24 de octubre de 2011, LJN: BU 3627 ya citado.

Ya se vio que en Israel, cuando el nifio nace en el extranjero a través de una gestante, es nece-
sario probar, a través de una prueba de ADN, que es hijo genético de alguno de los comitentes.
Una vez probado el vinculo genético, el nifio es considerado hijo natural del comitente y asi regis-
trado, sin mencionar el acuerdo de GS. Es decir, no queda registro del acuerdo de GS, pero el otro
comitente que no aporté el material genético debe recurrir a la adopcidn.

**7 Por ejemplo, en Bélgica el vinculo genético justificé una sentencia favorable de adopcién a favor de
la comitente que aporté sus gametos, incluso cuando se habfa pagado una suma de dinero a la ges-
tante (Youth Court Antwerp, del 22 de abril de 2010, Tijdschrift voor Familierecht, 2012, p. 43, ya
analizado), aunque no se concedié la adopcion ante la falta de vinculo genético, a pesar de que el
acuerdo de GS habia sido altruista. (Ghent (15th ch.), del 30 de abril de 2012, Tjdschrift voor Belgisch
Burgelijk Recht, 2012, p. 261, ya analizado). Véase también el caso Rechtbank Arnhem, 20 de febrero



288 GESTACION POR SUSTITUCION

La solucién mds conveniente e igualitaria y lo mejor para el nino es que
desde su nacimiento tenga su filiacién legalmente establecida sobre la base de
la voluntad procreacional respecto de ambos comitentes o del comitente, sin
supeditarlo a la comprobacién de ningtin vinculo genético™ y sin hacer distin-
ciones segin éste haya sido o no aportado.

Consecuentemente, como el vinculo de filiacién se funda en la voluntad
procreacional, no se podrd impugnar alegando la falta de vinculo biolégico o
genético, en virtud de que la filiacién quedd determinada por esa voluntad; y
por haber sido consentida, tampoco se podrd impugnar alegando la falta de
voluntad (aplicacién de la teoria de los actos propios para quien consintid).
En otras palabras, el o los comitentes no podrén impugnar la filiacién del
nifo nacido como consecuencia de un acuerdo de gestacién por sustitucion
cuando ha mediado su consentimiento y el acuerdo ha sido autorizado judi-
cialmente.

2.5.2. Certificado y partida de nacimiento

Como en el sistema que se propone la intervencién judicial es anterior a la
implantacién del embrién en la gestante, el certificado de nacimiento debe
emitirse directamente a nombre de los comitentes.

de 2008, LJN: BC8o12 y Rechtbank Arnhem, 19 de mayo de 2009, LJN: BI5039. En estos casos es el
vinculo genético lo que da lugar a la adopcién a favor de los comitentes.

Véanse los casos Inn the Matter of the Parentage of a Child by T.].S. and A.L.S. resuelto por la Su-
prema Corte de Nueva Jersey el 24 de octubre de 2012 (App. Div. Feb. 23, 2011); Nolan v. LaBree, 52
A. 3d 923-2012, resuelto por la Suprema Corte de Maine y 7'V, (Anonymous) v New York State De-
partment of Health (6557/09) de 9 de agosto de 2011, resuelto por la Suprema Corte de Nueva York,
ya citados, en los que se resuelve de diferente manera segin haya o no aporte genético.

Ya se vio que en el Reino Unido, si la gestante no estd casada ni en una unién civil, el comiten-
te que aporté el semen es automdticamente el padre legal del nifio al momento del nacimiento y
adquiere responsabilidad parental al ser registrado en el certificado de nacimiento. Para esto no se
requiere el consentimiento de la gestante. Alternativamente, el comitente que no aporté semen (co-
mitente que recurrié a donante de semen o la pareja masculina del comitente hombre que aporté
el semen), o la mujer comitente, pueden ser designados como padres legales del nifo al momento del
nacimiento y adquieren responsabilidad parental al ser registrados en el certificado de nacimiento si
tanto la gestante como el comitente han consentido previamente. El comitente tiene que completar
el formulario «SPP Su consentimiento para ser el padre legal en caso de GS» («SPP Your consent to
being the legal parent in surrogacy»), y la gestante tiene que completar el formulario «SWP Su consen-
timiento (como gestante) para nombrar a un comitente para ser el padre legaly («SWP Your consent
(as a surrogate) nominating an intended parent to be the legal parent).

21, comprobacién del vinculo genético debe ser a los efectos de acceder a la GS, no a los efectos de
establecer la filiacién.
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La autoridad judicial debe ordenar que el hospital emita el certificado de
nacimiento a nombre del o de los comitentes —como se hace en California—"
y consecuentemente la gestante no figure nunca como madre. De esta manera,
la partida de nacimiento se emitird haciendo consignar el vinculo de filiacién
con la o las personas comitentes, sin dejar constancia del nombre de la gestante.

No hay «traspaso» de filiacién ni se suceden actas o certificados de naci-
miento, sino que directamente el o los comitentes son padres y figuran como
tales en una documentacién unica.

Ademds, y a los efectos de evitar discriminaciones, en ningtn caso la parti-
da o el certificado puede reflejar datos de los que se pueda inferir que el nifio
ha nacido como consecuencia de un acuerdo de gestacién por sustitucién.

2.5.3. Inscripcion

Para proceder a la inscripcién del nino nacido por GS en el registro civil debe
acompanarse, la autorizacién judicial aprobando el acuerdo de GS, el certifica-
do de nacimiento expedido a nombre de los comitentes, y la identidad de los
comitentes.

Todo esto con independencia del estado civil u orientacién sexual del o de
los comitentes. En todos los casos en los que se recurre a la GS, el o los comi-
tentes deben acompanar estos documentos para proceder a la inscripcién.™

2.5.4. Muerte de ambos comitentes o del comitente

En el supuesto de que ambos comitentes fallezcan una vez autorizado el acuer-
do de GS y provocado el embarazo de la gestante pero antes del nacimiento del
nifo, el nacido como consecuencia de la gestacién por sustitucién serd hijo de
los fallecidos, debiendo el juez proceder a nombrarle un tutor.”

¥ También, entre otras, la ley de Suddfrica, Utah, Texas, lz Uniform Parentage Act 2002 y el proyecto de

ley de México DF prevén que el certificado de nacimiento se expida directamente a nombre de los

comitentes.

Se estd ante un supuesto con reglas propias, de modo que si se trata, por ejemplo, de un matrimonio,

para inscribir al nifio deberdn acompafiar la documentacién mencionada, dado que la maternidad de

la mujer no queda determinada por el parto ni la paternidad del hombre sobre la base de la presun-

cién. Respecto de ambos, la filiacién se determina sobre la base de la voluntad procreacional que se

formaliza con la autorizacién judicial.

' Ya se vio que en el Reino Unido, en Re A and Another v P and Others [2011] EWHC 1738 (Fam), se
confiri6 una orden parental a favor de una pareja, aun cuando el padre habia muerto después haber-
la solicitado pero antes de la audiencia final de dicha solicitud.

230



290 GESTACION POR SUSTITUCION

2.5.5. Efectos de la falta de autorizacion judicial

Si el juez no autoriza el acuerdo de GS (y a pesar de esto las partes contintian con
el proceso de gestacién por sustitucién), o las partes no solicitan la autoriza-
cién judicial, la madre legal es la mujer que dio a luz al nifio. Consecuentemen-
te, con la imposicidn de este efecto se garantiza que se acudird a la via judicial.

En este sentido se pronuncia la ley de Sudafrica, que establece que «si se
trata de un acuerdo que no ha sido autorizado por el tribunal segin lo estipu-
lado en los términos de la Ley, o de uno que no cumple con los requisitos que
exige la Ley, el nifio que nazca en esos casos se considerard hijo legal de la per-
sona que da a luz»; en otras palabras, serd hijo de la gestante.

232

2.6. Otros aspectos del acuerdo de gestacion por sustitucion
2.6.1. Imposibilidad de arrepentimiento

Si bien a menudo los medios de comunicacién centran sus noticias o reportes
sobre gestacién por sustitucién en situaciones en las que la relacién entre la
gestante y los comitentes se ha roto, como por ejemplo, el caso Baby M, lo
cierto es que los estudios sobre esta figura revelan que, en general, la relacién
entre la gestante y los comitentes es buena, con pocas sefiales de conflicto du-
rante el embarazo.””

Asi, un estudio anecdético del ano 2002 realizado en Estados Unidos re-
porté que de entre 14.000 y 16.000 nacimientos producidos como consecuen-
cia de gestacion por sustitucion, s6lo en 88 casos tuvo lugar uha controversia
entre la gestante y los comitentes, y la mayoria de estos casos no llegé a los
tribunales. De los 88 casos, s6lo en 23 la gestante amenazé con quedarse con el
bebé (normalmente para aprovechar algiin beneficio contractual, no porque
realmente queria al nifio), y en los otros 65 casos, fueron los comitentes los
que no quisieron a los nifos resultantes (por divorcio, condicién de salud,
namero, etc.) Esto evidencia una tasa de éxito indiscutible de mds del 99,5%.>*

%> Art. 297(2). Childrens Act.

* MacCatruwm, E, Lycert, E., MURray, C., Jabpva, V., GOLOMBOK, S. «Surrogacy: The Experience of
Commissioning Couples». Cit., pp. 1334-1342.

** MORGENSTERN Karz, D. «Why More and More Infertile Women Are Turning to Others to Bear
Their Babies». Parenting Magazine, diciembre/enero de 2002, p. 88.
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En igual sentido, Gamble afirma que el temor de que muchas situaciones de
gestacién por sustitucién pudieran terminar en disputas de custodia no se ha
concretado. La autora describe que en el Reino Unido, por ejemplo, a lo largo de
los tltimos 20 anos, se han otorgado casi 1.000 6rdenes parentales, con s6lo dos
casos en los que la gestante quiso quedarse con el bebé. En uno, el tribunal le
confirié la custodia a los comitentes,”
Ambas decisiones se tomaron sobre la base del mejor interés del nifio tendiendo
en cuenta las circunstancias particulares. La experiencia de Gamble, quien ha

mientras que en el otro, a la gestante.z36

tratado profesionalmente con la gestacién por sustitucién por muchos anos, es
que los acuerdos de gestacién por sustitucién muy rara vez terminan mal.”’

En otras palabras, los estudios, la prictica de la gestacién por sustitucién y
la propia realidad ponen de manifiesto que, en general, las gestantes y los co-
mitentes no cambian de parecer ni se arrepienten, sino que cumplen con el
acuerdo.

Por su parte, en el derecho comparado no hay una solucién uniforme sobre
este punto.

El Reino Unido, al prever un sistema de transferencia de la filiacién, le con-
fiere a la gestante un periodo de reflexién de 6 semanas, dentro de las cuales
puede decidir quedarse con el nino. En similar sentido, en Western Australia
la gestante tiene un plazo de tres meses («periodo de reflexién») dentro del cual
puede decidir quedarse con el nifio.”*

En Grecia y Sudifrica, el principio es que las partes no pueden resolver el
acuerdo tras la implantacién del embrién en la gestante.™

En Grecia, una vez autorizado el acuerdo y producida la implantacién del
embridn en la gestante, ésta pierde su derecho a cambiar de opinién, y a partir
de entonces estd obligada a cumplir con los términos del acuerdo y a dar al
nifo a los comitentes inmediatamente después del nacimiento. Lo mismo se
aplica a los comitentes. Estos no se pueden negar a recibir al nifio después de
que él/ella nazca; se los obliga a hacerse cargo de él segtin lo establecido en los
articulos 1510 y siguientes del CCG.

Ahora bien, en Sudifrica, si la gestante aporté el material genético (GS
tradicional) tiene derecho a resolver el acuerdo de gestacién por sustitucién en

¥ Véase el caso In the matter of N (a child) [2007] EWCA Civ 105. Ver también Re P (Surrogacy: Resi-
dence) [2008] 1 FLR 177, ya citados.

¢ Re TT (Surrogacy) [2011] EWHC 33 (Fam) [2011] 2 FLR 392 ya citado.

7 GaMBLE, N. «Should surrogate mothers still have an absolute right to change their minds?». Cit.

38 Surrogacy Act 2008 (WA) art. 17(c).

9 Art. 1456 para. 2 GCG; art. 297 (1) (e) Ch. 19 Children’s Act.
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cualquier momento antes de transcurridos sesenta dias después del nacimiento
del nino, mediante la presentacién de un aviso al tribunal a estos fines y con

240

este efecto.**® Consecuentemente, mientras en la gestacion por sustitucion ges-
tacional el acuerdo de gestacién por sustitucién confiere a los comitentes los
derechos parentales desde el momento del nacimiento del nifo, en el caso de
gestacién por sustitucién tradicional los derechos parentales estdn suspendi-
dos por un periodo de «reflexién» de sesenta dias siguientes al nacimiento del
nifio, periodo durante el cual la gestante tiene derecho a decidir quedarse con
el nino.

En Estados Unidos, la ley de New Hampshire prevé que todos los contra-
tos de gestacién por sustitucién deben darle a la gestante el derecho a resolver
el contrato hasta dentro de las 72 horas contadas a partir del nacimiento del
* En Virginia, por su parte, los comitentes son considerados los padres
legales del nifio, salvo que la gestante —que sea a su vez madre genética— de-

nino.

cida terminar el contrato dentro de los 180 dias siguientes de comenzado el
embarazo.**

En Israel, la ley dispone que la gestante no puede resolver el contrato, salvo
que el tribunal considere que ha habido un cambio de circunstancias que jus-
tifiquen tal accidn, y s6lo si se prueba ante el tribunal que es en el mejor interés
del nifio. Ahora bien, tras la concesién de la orden de paternidad, la gestante
ya no puede resolver el contrato. Cabe advertir que, desde que la ley ha entra-
do en vigor, en 1996, ninguna gestante ha tratado de resolver el contrato y con-
vertirse en la madre legal.*#

En la legislacién rusa, la gestante puede cambiar de opinién y negarse a
prestar consentimiento para que el nifo sea inscrito como hijo de los comiten-
tes, sin que se establezca un plazo limite para ello. Asi, el art. s1.4.° del Cédigo
de Familia indica que los «cédnyuges que hayan dado su consentimiento escrito
para la implantacién del embrién en el dtero de otra mujer con el fin de que
lo geste, sélo serdn inscritos como los padres del nifio con el consentimiento
de la mujer que lo haya parido».***

40 Art. 298(1). Children’s Act.
* N.H. REV. STAT. ANN. § 168-B:25 (2008): «The right of the surrogate to keep the child if ar any time
prior to seventy-two hours afier the birth of the child, the surrogate:
(a) Executes a signed writing of her intention to keep the child; and
(b) Delivers the writing to the intended parents, the attending physician, or the hospital medical
director or designee».
*#VA. CODE ANN. § 20-161 (b) (2004).
* SHALEv, C. Israel». Cit., p. 182.
4+ Véase Constitutional Court ruling of 15.05.2012 n.° 88-O.
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Por su parte, el proyecto de ley de México DF contempla la obligacién de
la mujer gestante «de entregar a las personas solicitantes a los nifios después
de su nacimiento, y de éstos a recibirlo o recibirlos, debiendo establecer un
plazo para su cumplimiento».

No obstante esta variedad de respuestas locales, comparto la postura de
quienes sostienen que si tras haber contado con un asesoramiento médico y
psicolégico adecuado, una mujer consiente libremente actuar como gestante,
permitirle revocar su consentimiento o arrepentirse después constituiria una
actitud paternalista o sobreprotectora.’®

Respecto de todas las partes, entiendo que cumplidos escrupulosamente los
presupuestos de asesoramiento e informacién a la mujer gestante y a los comi-
tentes y constatado el cardcter libre y pleno de su consentimiento, lo mds con-
veniente para la virtualidad y para la seguridad juridica, y en consonancia con el
sistema de preaprobacién que se propone, es que la gestante y el o los comiten-
tes no puedan cambiar de parecer una vez autorizado el acuerdo y producido
el nacimiento.

Consecuentemente, la regla debe ser que, una vez autorizada judicialmen-
te la gestacién por sustitucién y producido el nacimiento del nifio, ninguna de
las partes puede arrepentirse: la gestante no podra negarse a entregar al nifio
a los comitentes ni éstos podrdn negarse a recibirlo.

2.6.2. Intervencién judicial en caso de conflicto

En el supuesto excepcional de que la gestante se niegue a entregar al nifio a los
comitentes o que éstos se nieguen a recibirlo, el conflicto deberd resolverse a
través de la intervencién judicial.**

Sin perjuicio de los medios alternativos de resolucién, cualquier conflicto
derivado del acuerdo de gestacién por sustitucién deberd resolverse ante el
mismo juez que intervino en el procedimiento para autorizar la gestacién por
sustitucion.

En todo caso, se deberd atender, primordialmente, al interés superior del

nifo en el caso concreto y a la voluntad libremente expresada por las partes.

*» SHANLEY, M. L. «“Maternidad subrogante” y libertad femenina. ;Nos asiste el “derecho” de alquilar
nuestro vientre?». Cit.

246 Esta intervencién judicial estd prevista, entre otras, en el proyecto de ley de México DF.
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2.6.3. Revelacién del origen

El punto de partida de este apartado es que el derecho a la identidad (estdtica
y dindmica)*¥” es un derecho humano,*y, sobre esta base, hoy se propicia una
apertura respecto al conocimiento del propio origen.*”

Dentro de este vasto campo, varios estudios sostienen que el secreto en
cuanto al método o modo de concepcién puede dafar las relaciones familiares
con un consecuente impacto negativo en el desarrollo psicolégico del nino.
Por eso, se recomienda que los nifios sepan acerca de su origen cuanto antes,
en especial, antes de la adolescencia.””

*#7 Se parte de que la identidad involucra dos fases: una estdtica y otra dinimica. FERNANDEZ SESSARE-
Go, C. Derecho a la Identidad Personal. Astrea, Buenos Aires, 1992, pp. 15 y ss.

Cuando involucra a personas menores de edad, ese derecho se encuentra expresamente receptado en
los arts. 7.2, 8.2y 9.° de la Convencidn sobre los Derechos del Nino.

*¥ La jurisprudencia del TEDH, a partir de casos como Gaskin v. The U.K., (No. 10454/83) Gran Sala,
sentencia de 7.7.1989; Mikulic v. Croacia, (No. 53176/99) sec. 1.3, sentencia de 7.2.2002, Odiévre v.
France, (No. 42326/98) Gran Sala, sentencia de 13.2.2003 y Jiggi v. Switzerland, (No. s8757/00) sec. 3.2,
sentencia de 13.7.2006, ha desarrollado un papel relevante en la configuracién del derecho a conocer
los origenes, que no necesariamente debe evolucionar hacia un vinculo juridico con el progenitor o
progenitores, y que forma parte del derecho a la vida privada reconocido en el articulo 8 del Con-
venio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Roma, 4.11.1950). Véase FARNOS AMOROGSs, E. Consentimiento a la reproduccién asistida... Cit.,
pp- 252y ss.

Véase, entre otros, TURNER, A., COYLE, A. «What does it mean to be a donor offspring? The identity
experiences of adults conceived by donor insemination and the implications for counselling and
therapy». Human Reproduction, 15, 2000, pp. 2041-2051; DaANIELS, K., TaYLOR, K. «Secrecy and open-
ness in donor insemination». Politics and the Life Sciences, 12, 1993, pp. 155-170; KIRKMAN, M. «“Par-
ents” Contributions to the Narrative Identity of Offspring of Donor-Assisted Conception». Social
Science and Medicine, vol. 57, 2003, pp. 2229-2242; BLAKE, L., Casey, P, ReapINGS, J., Japva, C.,
GoLoMBOK, S. «“Daddy ran out of tadpoles”: how parents tell their children that they are donor
conceived, and what their 7-year-olds understand». Human Reproduction, 25(10), 2010, pp. 2527-2534;
FreemAN, T., JaDva, V., KrRaMER, W., GOLOMBOK, S. «Gamete donation: parents’ experiences of
searching for their child’s donor siblings and donor. Human Reproduction, 24, 2009, pp. 505-516;
GOLOMBOK, S., BLAKE, L., Casky, P, Roman, G., Japva, V. «Children born through reproductive
donation: A longitudinal study of psychological adjustment». Journal of Child Psychology and Psy-
chiatry, 54(6), 2013, pp. 653-660; GOLOMBOK, S., READINGS, J., BLAKE, L., Casey, P, MELLIsH, L.,
Magrks, A., Japva, V. «Children Conceived by Gamete Donation: Psychological Adjustment and
Mother-child Relationships at Age 7». Journal of Family Psychology, vol. 25(2), Apr. 2011, pp. 230-239;
ReADINGS, J., BLAKE, L., Casky, P, Jabva, V., GOLOMBOK, S. «Disclosure and Everything In-be-
tween: Decisions of Parents of Children Conceived by Donor Insemination, Egg Donation and Sur-
rogacy». Reproductive BioMedicine Online, 22(s5), 2011, pp. 485-495; JaDVA, V., FREEMAN, T., KRAMER,
W., GOLOMBOK, S. «Sperm and oocyte donors” experiences of anonymous donation and subsequent
contact with their donor offsprings. Human Reproduction, 26, 2011, pp. 638-64s; JaDva, V., FREE-
MaN, T., KraMER, W., GOLOMBOK, S. «Offsprings” experiences of searching for and contacting their

248
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Cabe destacar que la cuestién relativa al secreto y al anonimato adquiere
dimensiones particulares en los casos de gestacién por sustitucién por varias
razones: a) el nacimiento tiene fuente en un acuerdo entre las partes; b) la ges-
tante puede llegar a tener alguna participacién en la vida familiar; hay casos
documentados en los que la gestante ha mantenido contacto con la familia,
principalmente, con los comitentes, y también con los nifos. En el afio 2003
se realiz6 un estudio en el Reino Unido con 42 parejas, que como consecuencia
de haber acudido a la gestacién por sustitucién tenian un nifio de un afio. De
acuerdo con este estudio, el 91% de las madres y el 93% de los padres vieron a
la gestante al menos una vez después del nacimiento. La gestante vio de nuevo
al nino en el 76% de los casos. Alrededor del 60% de las parejas contintia vien-
do a la gestante un par de veces al afo, y en la mayoria de los casos, la relacién
parece ser armoniosa. Entre los casos en los que la gestante ha visto al nifio, el
92% de las madres y el 90% de los padres ven la participacién de la gestante en
la vida del nino de manera positiva.”"

En cuanto a la revelacién del origen, el estudio citado demuestra que todas
(100%) las madres y los padres reportaron que tenfan intencién y planificaban
decirle al nifo que habia nacido como consecuencia de un acuerdo de gesta-
cién por sustitucién. Mientras que las madres planeaban empezar a decirles a

donor siblings and donor». Reproductive BioMedicine Online, 20(4), 2010, pp. 523-532; JADVA, V.,
Freeman, T., KrameR, W., GOLOMBOK, S. «The experiences of adolescents and adults conceived by
sperm donation: Comparisons by age of disclosure and family type». Human Reproduction, 24, 2009,
pp- 1909-1919; GOLOMBOK, S., OWEN, L., BLAKE, L., MURRaY, C., Japva, C. «Parent-Child Relation-
ships and the Psychological Well-Being of 18-year-old Adolescents conceived by IVE». Human Fertility,
12, 2009, pp. 63-72; GOLOMBOK, S., MURRAY, C., JaDpva, V., LycerT, E., MacCaLrum, E, Rusr, J.
«Non-genetic and non-gestational parenting: consequences for parent-child relationships and the
psychological well-being of mothers, fathers and children at age 3». Human Reproduction, 21, 2006,
pp- 1918-1924; GOLOMBOK, S., JaADVA, V., LycEeTT, E., MURRAY, C., MacCALLUM, F. «Families created
by gamete donation: follow up at age 2». Human Reproduction, 20, 2005, pp. 286-293; GOLOMBOK, S.,
Lycert, E., MacCaLLum, E, JaDpva, V., MUurray, C., RusT, J., ABDALLA, H., JENKINS, ., MARGARA, R.
«Parenting infants conceived by gamete donation». Journal of Family Psychology, 18, 2004, pp. 443-452;
Lycert, E., DanieLs, K., CursoN, R., GOLOMBOK, S. «Offspring created as a result of donor insemi-
nation: a study of family relationships, child adjustment, and disclosure». Fertility Sterility, 82, 2004,
pp. 172-179; MCWHINNIE, A. «Gamete donation and anonymity. Should offspring from donated
gametes continue to be denied knowledge of their origins and antecedents?». Human Reproduction,
16, 2001, pp. 807-817. También «Human Fertilisation and Embryology Authority». Code of Practice.
7th Edition. London: HFEA; 2007
Japbva, V., Murray, C., Lycert, E., MacCarrum, E, GoLomBOK, S. «Surrogacy: the experiences of
surrogate mothers». Cit., pp. 2196-2204. Similares datos e iguales conclusiones se extraen del estudio
realizado por GOLOMBOK, S., MURRaY, C., Japva, V., LycerT, E., MacCarrum, E, Rusr, ]J. «Non-
genetic and non-gestational parenting: consequences for parent-child relationships and the psycho-
logical well-being of mothers, fathers and children at age 3». Cit., pp. 1918-1924.
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los nifios acerca de la gestacién por sustitucién a la edad media de 3 anos, los
padres pensaban revelar esta informacién a la edad media de 5 anos. El argu-
mento mds fuerte para ello es que el nifo tiene derecho a saber la verdad. Esta
razdn la dio el 69% de las madres (n = 29) y los padres (n = 20). Otra razén
reportada por el 64% (n = 27) de las madres y el 48% (n = 14) de los padres era
impedir que el conocimiento provenga de cualquier otra persona,” mientras
que el 41% (n = 17) de las madres y el 45% (n = 13) de los padres considerd que
simplemente no habia razén para no decirselo al nino.””

En sentido coincidente se pronuncian otros dos estudios. En el primero, se
estudiaron 20 parejas y se reporté que todos los comitentes creen que el nifio
debe ser informado sobre el acuerdo de gestacién por sustitucién y todos ma-
nifestaron la intencién de mantener contacto de alguna forma con la gestan-
te.”* En el segundo, Van den Akker estudié a 29 mujeres que acudieron a la
gestacién por sustitucién y encontré que el 97% afirmé que revelaria el modo
al que se recurrié para tener un hijo.””

Estos estudios demuestran que, en general, los comitentes tienen la in-
tencién de decirle a su hijo desde una temprana edad cémo ha sido conce-
bido y gestado.” La apertura en cuanto a la concepcién y gestacién tiene
también razones précticas, especialmente en paises como el Reino Unido, en
el que muchas gestantes y parejas comitentes desarrollan una fuerte relaciéon
de amistad, debido a que los cambios fisicos y emocionales son relevantes
para ambas partes.”” Otra razén prictica es que el Reino Unido no permite
la existencia de agencias o intermediarios, de modo que es casi imposible que
no lleguen a conocerse mutuamente. Finalmente, es imposible para la mayo-
ria de las mujeres comitentes esconder la verdad en su entorno social, ya que

»* Esta razén fue la brindada por la mayoria, el 59% de los comitentes, en el estudio encabezado por
Golombok, previamente citado. GOLOMBOK, S., MURRay, C., Japva, V., LycerT, E., MacCaLLum,
E, Rust, J. «Non-genetic and non-gestational parenting: consequences for parent-child relationships
and the psychological well-being of mothers, fathers and children at age 3». Cit., pp. 1918-1924.

* JaDpva, V., Murray, C., LycerT, E., MacCarrum, E, GoLomBOK, S. «Surrogacy: the experiences of
surrogate mothers». Cit., pp. 2196-2204.

»+ BrytH, E. «Not a primrose path: commissioning parents’ experiences of surrogacy arrangements in
Britainy. Journal of Reproductive and Infant Psychology, 13, 1995, pp. 185-196.

5 VaN DEN AKKER, O. B. A. «The importance of a genetic link in mothers commissioning a surrogate
baby in the UK». Human Reproduction, 15, 2000, pp. 1849-1855.

* No obstante, por ejemplo en los Estados Unidos, algunos comitentes, aunque con buenas intencio-
nes, se encuentran con dificultades acerca de cudndo decirselo al nifio. Las gufas estadounidenses pre-
tenden fomentar la apertura acerca de los origenes del nifio (incluso en algunos programas cerrados),
pero no especifican cémo y cudndo es el momento éptimo para decirselo.

»7 De esta manera, logran conocerse intimamente por la duracién de al menos un afio, y muchos desean
permanecer en contacto después de que el arreglo ha terminado.
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como no estuvieron embarazadas no pueden justificar cémo tienen un nifio
tan pequefio.”

En cuanto a los efectos de esta revelacién, un estudio reciente que com-
prende a comitentes que han revelado a sus hijos de entre 7 y 10 afnos que ha-
bian nacido por GS muestra que la mayoria de los nifios eran indiferentes o
reaccionaban de manera positiva ante la GS. Los nifios vefan a las gestantes
como mujeres que ayudaron a sus madres a tenerlos y elogiaron su altruismo.
Este estudio sostiene que los nifios nacidos por GS son mds propensos a que
se les revele su origen de nacimiento, con resultados positivos. Ahora bien, el
mismo estudio mostré que aunque los comitentes no tuvieron ningtn proble-
ma para revelar la GS cuando se trataba de un caso de GS gestacional, cuando
se trataba de GS tradicional casi la mitad de los comitentes no divulgé la exis-
tencia de la GS a los nifios.”

En similar sentido, en otro estudio, 16 de las 21 (76,2%) familias que ha-
bian acudido a la GS tradicional sélo le revelaron a sus hijos que fueron gesta-
dos por otra mujer, pero no les revelaron el uso del évulo de la gestante.

De lo dicho se desprende que si bien los comitentes parecen estar dispues-
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tos a decirle al nifio que ha nacido a través de gestacién por sustitucién, no es
la misma postura la que existe respecto del origen genético si se utilizaron évu-
los y/o semen de donante.

Asi, en un estudio encabezado por Readings, se examiné a distintas fami-
lias en las que los ninos no tenian un vinculo genético y/o gestacional con sus
padres: 36 familias que recurrieron a la inseminacién artificial (IA), 32 familias
que recurrieron a la donacién de évulo (DO) y 33 familias que recurrieron a la
GS fueron entrevistadas cuando los nifios tenfan 7 afios. La mitad de los nifios
concebidos por donacién de dvulos y casi tres cuartas partes de los nifios con-
cebidos por inseminacién artificial no estaban al tanto de que la persona que
conocen como su madre o padre no es, de hecho, su progenitor genético. Por
el contrario, casi todos los comitentes en los casos de GS le habfan dicho a sus
hijos c6mo nacieron.” En concreto, a 52 (51,5%) nifios se les habfa informado

8 Van DEN AKKER, O. B. A. «Psychosocial aspects of surrogate motherhood». Cit., pp. 53-62.

% JaDva, V., BLAKE, L., Casky, P, GOoLOMBOK, S. «Surrogacy families 10 years on: relationship with the
surrogate, decisions over disclosure and children’s understanding of their surrogacy origins». Human
Reproduction, 27(10), 2012, pp. 3008-3014.

26° READINGS, J., BLAKE, L., CasEy, P, Jabva, V., GOLOMBOK, S. «Secrecy, disclosure and everything
in-between: decisions of parents of children conceived by donor insemination, egg donation and
surrogacy». Reproductive Biomedecine Online, 2011.

*%! En similar sentido, en un estudio llevado a cabo en 29 mujeres infértiles, 28 de las 29 (97%) revelarfa
un acuerdo de gestacién por sustitucion, 20/29 (69%) revelaria la adopcidn, 18/29 (62%) informaria
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sobre su origen. El grupo de IA tuvo la menor proporcién de ninos que habian
sido informados (n = 10, 27,8%), y las familias que recurrieron a la GS tuvie-
ron la mayor proporcién: 95,2%. Todos los comitentes en los casos de GS que
todavia no se lo habian dicho a su hijo (tres familias de GS gestacional y una
familia GS tradicional) manifestaron su intencién de hacerlo en el futuro. El
grupo de IA tenia la mayor proporcién de padres que planeaban no decir nun-
ca nada (n = 14, 38,9%), en comparacién con sélo cinco (15,6%) padres, en los
casos de familias que acudieron a la DO que planeaban no revelar el origen.**

Por mi parte, entiendo que si en un acuerdo de GS se recurre a un donan-

te de semen o de dvulos se debe garantizar al nifio nacido la posibilidad legal

de conocer su origen genético, aunque por lo pronto, no lisa y llanamente.”®

Comparto la posicién adoptada por la ley espafiola™* y el proyecto de Cédigo

a un nifio que ha nacido como resultado de FIV, y s6lo 10/29 (34 %) revelaria los origenes genéticos
del donante de espermatozoides u 6vulos. Van DEN AKKER, O. B. A. «The importance of a genetic link
in mothers commissioning a surrogate baby in the UK». Cit., pp. 1849-1855. La misma informacién
surge de otro estudio: VAN DEN AKKER, O. B. A. «A Longitudinal Pre-Pregnancy to Post-Delivery
Comparison of Genetic and Gestational Surrogate and Intended Mothers: Confidence and Genealo-
gy». Cit., p. 277. Véase también BREwAEYS, A. «Donor insemination: The impact on family and child
developmenw. Journal of Psychosomatic Obstetrics and Gynecology, 17, 1996, pp. 1-13. Y BREWAEYs, A.
«Review: Parent-child relationships and child development in donor insemination families». Human
Reproduction Update, 7, 2001, pp. 38-46.

262 READINGS, J., BLAKE, L., Casky, P, Japva, V., GOLOMBOK, S. «Secrecy, disclosure and everything
in-between: decisions of parents of children conceived by donor insemination, egg donation and
surrogacy». Cit. Véase también GOLOMBOK, S., MURRAY, C., Japva, V., LycerT, E., MacCaLLum, E,
Rusr, J. «Non-genetic and non-gestational parenting: consequences for parent-child relationships
and the psychological well-being of mothers, fathers and children at age 3». Cit., pp. 1918-24.

2% En el derecho comparado, existen cinco posturas: a) Pafses que han eliminado la figura del anonima-
to del donante consagrando plenamente el derecho a conocer el propio origen genético. (como por
¢j. Suecia, Austria, Noruega, Suiza, Holanda, Gran Bretafia, Finlandia, Nueva Zelanda y el estado de
Victoria en Australia); b) Paises que mantienen y conservan la figura del anonimato, adoptando una
solucién prohibitiva (como por €j. Francia, Hungria y Dinamarca); c) Paises que no permiten acce-
der a la identidad pero si a los datos médicos (como por ejemplo Grecia y Brasil); d) Paises que prevén
el sistema de doble ventanilla (como por ejemplo, Islandia), y €) Paises que prevén el anonimato como
principio pero con la posibilidad de conocer la identidad del donante en determinadas circunstan-
cias: anonimato relativo (como por ejemplo Espana o Portugal).

264 Del art. 5.5 de la LTRHA se desprende que la donacién serd anénima, manteniéndose en secreto los
datos acerca de la identidad del donante. No obstante, se reconoce tanto a las receptoras de gametos
como a los hijos el derecho a obtener informacién general sobre el donante, excepcién hecha de
su identidad, la cual sélo podrd revelarse en supuestos excepcionales que el legislador concreta en:
a) Aquellos casos en que exista peligro cierto para la vida o la salud del hijo; b) Que proceda confor-
me a las normas procesales penales. No obstante, la ley aclara en el art. 8.3 que si por esta via llegara
a conocerse la identidad del donante, ello no implicard en ningin caso la determinacién legal de la
filiacién. Ademds, el articulo 18.3 establece: «Los equipos médicos recogerdn en una historia cli-
nica, custodiada con la debida proteccién y confidencialidad, todas las referencias sobre los donantes
y usuarios, as{ como los consentimientos firmados para la realizacién de la donacién o de las técnicas.
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Civil y comercial de Argentina de 2012°® que proponen un anonimato relati-
vo. Entiendo que este anonimato relativo supone una postura intermedia y
equilibrada que garantiza: a) La existencia de donantes y, consecuentemente,
la satisfaccion del derecho a formar una familia, a gozar de los beneficios del
progreso cientifico, a la vida familiar, a la igualdad, a la autonomia personal, a
la libre eleccién del plan de vida y a la dignidad. B) El derecho del nifio nacido
por TRA a conocer su origen genético. C) El derecho a conocer el nombre y
apellido del donante.**

El derecho a conocer el origen genético es parte de la identidad de una per-
sona, y consecuentemente, no se la puede privar legalmente de la posibilidad
de conocer quién fue el donante de gametos. Ahora bien, se trata de un origen
puramente genético; conocer la persona detrds del gen, que pudo ser cualquier
persona.”” En otras palabras, en los casos de TRA, el derecho a conocer se re-

Los datos de las historias clinicas, excepto la identidad de los donantes, deberdn ser puestos a dispo-
sicién de la receptora y de su pareja, o del hijo nacido por estas técnicas o de sus representantes lega-
les cuando llegue a su mayoria de edad, si asi lo solicitan».

Cabe destacar que la sentencia del Tribunal Constitucional 116/1999 de 17 de junio de 1999,
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 35/88, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion
asistida, declaré la constitucionalidad de estas normas.

2% Art. 564.- Derecho a la informacién en las técnicas de reproduccién asistida. «La informacién relati-
va a que la persona ha nacido por el uso de técnicas de reproduccién humana asistida con gametos
de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcién del nacimiento.
A peticion de las personas nacidas a través de estas técnicas, puede: A. revelarse la identidad del do-
nante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento
mids breve que prevea la ley local. B. obtenerse del centro de salud interviniente informacidn relativa
a datos médicos del donante, cuando hay riesgo para la salud».

26 Para ampliar este tema véanse entre otros, KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., HERRERA, M., LaMmM, E.
«Filiacién derivada de la reproduccién humana asistida. Derecho a conocer los origenes, a la informa-
cién y al vinculo juridico». La Ley, o9/10/2012, p. 1; THERY, 1. «El anonimato en las donaciones de
engendramiento: filiacién e identidad narrativa infantil en tiempos de descasamiento». Revista de An-
tropologia Social, ntim. 18, 2009, p. 21y ss.; MILLER, C. «Who’s your daddy?». Reason, vol. 40, iss. 9,
2009, pp. 40-46; CoMITE CONSULTATIF NATIOINAL D’ETHIQUE DE FRANCIA. Opinién niim. 9o sobre
«Acceso a los origenes, anonimato y confidencialidad de la filiacién». Noviembre de 2005. Disponi-
ble en: http://www.ccne-ethique.fr/docs/en/avisogo.pdf, compulsada el 27/08/2012; Sk00G SvaN-
BERG, A., SYDsJ0, G., EkHOLM SELLING, K., Lamric, C. «Attitudes towards gamete donation among
Swedish gynaecologists and obstetricians». Cit., pp. 904-911; ALKORTA IDI1AKEZ, 1. Regulacion juridica
de la medicina reproductiva. Derecho espariol y comparado. Cit.; Kovacs, G. T., Wisk, S., FINcH. S.
«Functioning of families with primary school-age children conceived using anonymous donor spermp.
Cit.; Daniets, K., GiLLeT, W., GRACE, V. «Parental information sharing with donor insemination
conceived offspring: a follow-up study». Human Reproduction, vol. 1, nim. 1, 2009, pp. 1-7.

27 La comparacién del derecho a conocer los origenes en la adopcién y en la reproduccién humana
asistida muestra claramente un mayor peso en la primera porque comprende la identidad estdtica
(quiénes son los padres) y la dindmica (historia de ese nifo); en definitiva, son los origenes biolégicos
(bio, vida); en la segunda, en cambio, afecta sélo a la identidad estdtica y estd circunscrita a un solo
dato, el genético; por eso, con mayor precision, se habla del «derecho a la informacién». Dicho en otras
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fiere al origen genético, a la informacién referente a la identidad genética, a los
datos del donante como mero aportante de material y a las circunstancias del
nacimiento. Se trata de un derecho a poder acceder a una informacién que se
refiere a su persona, pero que no es una reivindicacién de lo genético, sino la
posibilidad de acceder a una informacién que es parte de su identidad.

No descarto que en un futuro, tal vez cercano, una vez desmitificada ver-
daderamente la importancia del aporte genético y aprehendido realmente que
en estos casos la filiacién se determina sobre la base de la voluntad procreacio-
nal, entonces podrd levantarse el anonimato del donante, como sucedié por
ejemplo, en el Reino Unido*®
cia mundial como consecuencia del fortalecimiento de una «cultura de la do-
nacion.

y en muchos otros paises, siendo ésta la tenden-

Ahora bien, volviendo a lo que respecta a la gestacién por sustitucién pro-
piamente dicha, y sin perjuicio de lo dicho respecto al origen genético, entien-
do que no debe haber secreto en cuanto al modo de concepcién, ni anonimato
en cuanto a la identidad de la gestante. Consecuentemente, el principio es que
el nino que nace en virtud de un acuerdo de gestacién por sustitucién, por ser
parte de su identidad, tiene derecho a saber que ha nacido gracias al uso de esa
técnica y tiene también derecho a conocer la identidad de la gestante. Es por
esto por lo que, una vez que el nifio ha alcanzado la edad y madurez suficiente,
debe poder acceder al expediente judicial que deberd conservarse a tal efecto.

palabras, en la adopcién el vinculo anterior (entre adoptado y la familia de origen) es bioldgico,
mientras que cuando se recurre a donante anénimo el vinculo entre el nacido y el donante es pura-
mente genético. Es decir, en la adopcidn el vinculo anterior es mds fuerte, mds profundo, implica o
conlleva un plus que no estd presente cuando se trata de un donante anénimo. De alli que se pueda
afirmar, como consecuencia de este nexo bioldgico, que en la adopcidn existe una «historia» previa,
y el vinculo con los adoptantes surge con posterioridad a ella. En la filiacion derivada de las TRA no
se presenta esta «historia» previa, el vinculo con los «padres» surge en el instante en que se da comien-
70 a una nueva vida.

28 En el Reino Unido, después de afios de consultas, se decidi6 la supresion del anonimato, norma que
entrd en vigor el 1 de abril de 2005. Asi, de conformidad con la Human Fertilisation and Embryolo-
gy Authority 2008 y Regulations 2004 No. 1511, los mayores de 16 afios tienen derecho a acceder a
informacién no identificable (estado civil, raza, apariencia fisica, etnia, historia médica, religién, si
tiene hijos, etc). Al cumplir 18 afios tienen derecho a acceder a informacién identificable: nombre, la
fecha de nacimiento, y la tltima direccién registrada del donante. La ley no tiene cardcter retroactivo
pero autoriza a quienes hayan hecho una donacién antes de 2005 a levantar el secreto de su identidad
inscribiéndose en el registro de donantes voluntario. Para acceder a esta informacién deben comple-
tar y enviar un formulario al que pueden acceder a través de la pagina de la HFEA. Véase: heep://
www.hfea.gov.uk/23.html, compulsado el 26/08/2013.



Propuesta de ley sobre gestacién por sustitucion’

EXPOSICION DE MOTIVOS

La gestacién por sustitucion ha irrumpido en la sociedad espafiola como una
alternativa de acceso a la condicién de padre o madre pese a la prohibicién
expresa en la norma. Esta nueva forma de paternidad y maternidad se apoya de
forma implicita o tdcita, se practica desde amplios espectros sociales e ideolé-
gicos y cuenta con el respaldo de la comunidad cientifica, con la Gnica critica
explicita proveniente de sectores feministas radicales y ultraconservadores ca-
télicos.

La prohibicién de la gestacién por sustitucién no evité que ésta se llevara a
cabo ni en Espafa ni en el extranjero. Fue precisamente la gestacion por susti-
tucién internacional la que, ademads de evidenciar una realidad, puso de mani-
fiesto la necesidad de dar una respuesta legal a los nacidos por gestacién por
sustitucién en el extranjero, lo que vino a confirmar la ya existente necesidad
de adoptar un marco legal que admita y regule esta figura.

La gestacién por sustitucién internacional demostrd y advirtié que la prohi-
bicién sélo conducird a situaciones injustas, discriminatorias y, en muchos ca-
s0s, en graves perjuicios para los nifios nacidos como consecuencia del limbo
legal en el que se encuentran ante la prictica realizada no obstante su prohibicién.

Consecuentemente, una regulacién que contemple la gestacién por susti-
tucién y permita acceder a ella en condiciones igualitarias disminuird ademds
el turismo reproductivo, y con esto, todos los problemas e injusticias que de él
emanan.

' Agradezco a Aida Kemelmajer de Carlucci y a Marisa Herrera sus valiosos aportes.
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Regular la gestacién por sustitucion es la solucién que mejor satisface el interés
superior del nifio, porque desde el mismo momento del nacimiento, éste en-
cuentra una familia que lo quiere; ademds, él mismo no hubiese existido de no
haber mediado el acuerdo. El interés superior del nino se asegura limitando
el poder de las partes, y esto s6lo puede hacerse a través de la regulacion legal
de estos convenios. Ese interés exige contar con un marco legal que proteja
al nino, le brinde seguridad juridica y le garantice una filiacién acorde a la rea-
lidad volitiva.

De conformidad con los estudios empiricos realizados en familias que han
recurrido a la gestacién por sustitucién, se puede afirmar que ésta no conculca
ni viola el principio del mejor interés del nifio; por el contrario, lo satisface.
Las investigaciones arrojan resultados positivos en la interaccién entre padres/
madres y nifilos nacidos por gestacién por sustitucién en los primeros afios

de vida.

v

La regulacién de la gestacién por sustitucién es la tendencia en el derecho com-
parado. El niimero de estados que tienen leyes que regulan la gestacién por
sustitucién estd creciendo. Muchos de esos estados han promulgado esta legis-
lacién dentro de los tltimos diez afios. Incluso, muchos se estin cuestionando
su regulacién.

Ademds, muchas legislaciones que en algunos aspectos tenfan un cardcter
restrictivo se estdn flexibilizando.

Espana, que ha sido pionera siempre en estas leyes, debe seguir esta ten-
dencia.

\'

La falta de regulacién de la gestacién por sustitucién puede importar una vio-
lacién de los principios de igualdad y no discriminacién.
g y
En primer lugar, la gestacién por sustitucién representa la tnica opcién
que tiene una pareja homosexual compuesta por dos varones de tener un hijo
genéticamente propio (aunque s6lo de uno de ellos), por lo que, conforme a
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los principios de libertad, igualdad y no discriminacién, la gestacién por susti-
tucién debe legalizarse y regularizarse. Si una pareja heterosexual, o una pareja
homosexual de dos mujeres puede tener un hijo genéticamente propio, enton-
ces también debe poder hacerlo una pareja conformada por dos hombres.

En segundo lugar, la ley no brinda solucién para quien quiere ser madre
juridica pero necesita de otra para gestar. En cambio, si la mujer que quiere
tener un hijo precisa del 6vulo de otra, sin que presente anomalias fisioldgicas
para gestar, aparecerd como madre por el parto y, en principio, se ajusta a las
exigencias juridicas para ser la madre legal que pretende ser. Ante esto cabe
preguntarse: ;por qué es mds digno y aceptable que una mujer tenga hijos con
6vulos donados, que lo haga recurriendo a la donacién de la «capacidad de ges-
tacién»? Si se ofrece una solucién a las mujeres que no pueden tener hijos por
no poder aportar sus 6vulos, habria que permitir esta préctica para ayudar tam-
bién a aquellas mujeres que no pueden gestar.

Por ultimo, las prohibiciones legales —o las limitaciones que surgen de la
falta de regulacién legal— son discriminatorias, en tanto se aplican esencial-
mente a las personas o parejas (de igual o diferente sexo) que no pueden afron-
tar los gastos que insume una practica compleja como la gestacién por sustitu-
cién; en cambio, quienes tienen recursos econdémicos van a los paises donde
dicha prictica estd permitida.

v

La gestacion por sustitucién es una prictica existente y hasta mds frecuente de
lo generalmente conocido. Ante esta nueva realidad puesta de manifiesto, la
mejor solucién, la més garantista, no es cerrar los ojos, ni prohibir, sino regu-
lar. El derecho es evolutivo; una situacién pudo no estar contemplada por la
norma porque no existia facticamente; nada impide que la regulacién surja
cuando la situacién aparece, adaptando y moldeando las nuevas realidades.
Esta es la respuesta que mejor satisface el cumplimiento y desarrollo de los de-
rechos humanos.

La evolucién en las concepciones sociales y en la ciencia deben ser contem-
pladas por el derecho que debe adaptarse, captar y normar, las nuevas realida-
des que se presentan en estos dias para dar al nacido la certeza de una filiacién
que coincida con su realidad.

Para un pequefio grupo de personas, la gestacién por sustitucion es la Gni-
ca oportunidad real de crear una familia, por lo que cabe concluir que el rol del
Estado debe ser crear un ambiente que maximice las posibilidades de éxito y



304 GESTACION POR SUSTITUCION

felicidad para las personas que quieren formar una familia, en lugar de estable-
cer desventajas o estigmatizarlas.

Se trata, entonces, de promover un marco juridico que privilegie el ejerci-
cio de los derechos reproductivos, que respete y promueva el derecho de las
personas a una maternidad o paternidad libre, que represente una garantia para
el ejercicio de los derechos, que reconozca la diversidad con la cual estd inte-
grada nuestra sociedad y que sea el ejemplo de normas de una sociedad demo-
crdtica, plural, incluyente y diversa.

Titulo I. Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto. Esta ley tiene por objeto regular la gestacién por susti-
tucion.

Articulo 2. Concepto y sujetos. La gestacion por sustitucién es una forma de
reproduccién médicamente asistida por medio de la cual una persona, deno-
minada gestante, acuerda con otra persona, o con una pareja, denominada
comitente, gestar un embrién con el fin de que la persona nacida tenga vincu-
los juridicos de filiacién con la parte comitente.

Articulo 3. Capacidad. Gestante y comitente deben ser plenamente capaces.

Titulo 1. De los requisitos de las partes

Articulo 4. Requisitos referidos a la gestante. La persona que actia como ges-
tante en un acuerdo de gestacion por sustitucién no debe aportar sus gametos
y debe reunir, de minima, los siguientes requisitos:

a) Tener buena salud fisica y psiquica.

) No haberse sometido a un proceso de gestacién por sustitucién mds de
DOS (2) veces.

d) Haber dado a luz, al menos, a UN (1) hijo propio.

Articulo 5. Requisitos referidos a la parte comitente. Puede ser comitente una
persona sola, o una pareja, casada o no, que cumpla, de minima, con los si-
guientes requisitos:
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a) Al menos uno de los comitentes debe aportar sus gametos.

b)

¢)

Titulo

La persona o las personas comitentes deben tener imposibilidad de con-
cebir, o de llevar un embarazo a término sin riesgo para su salud, o para
la salud del nino por nacer.

La persona o una de las personas comitentes deben tener tres anos de
residencia ininterrumpida en el pais.

Il. De la autorizacion judicial

Articulo 6. Autorizacién judicial. Todo acuerdo de gestacién por sustitucién

debe ser judicialmente autorizado de conformidad con las disposiciones pre-
vistas en la presente ley y en las normativas que se dicten a estos fines.

Articulo 7. Requisitos de la peticién. Las partes intervinientes en el acuerdo de
gestacién por sustitucién deben solicitar al juez que autorice la técnica. La
presentacion debe contener, ademds de la peticién:

a)
b)

¢)

d)
e)
f)

Copia de la documentacién que acredite la identidad de las personas
intervinientes en el acuerdo.

Certificado médico que acredite buena salud fisica y psiquica de la ges-
tante.

Certificado médico que acredite que la persona o las personas comiten-
tes son incapaces de concebir o de llevar un embarazo a término sin
riesgo para la salud de la mujer o del nifio por nacer.

Certificado que acredite que todas las partes han recibido asesoramien-
to médico y psicoldgico adecuado.

Certificado médico que acredite que al menos uno de los comitentes
aporta su material genético.

Cualquier otra informacién de interés para la alcanzar la autorizacién
que se pretende.

Titulo IV. Del equipo multidisciplinario

Articulo 8. Equipo multidisciplinario. Créase un equipo multidisciplinario en
el ambito del poder judicial que debe actuar dentro del marco del proceso ju-

dicial de autorizacién de la gestacién por sustitucion.
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El equipo multidisciplinario se conforma por un abogado, un médico cli-
nico, un ginec6logo, un psicélogo y un trabajador social.

Articulo 9. Dictamen del equipo multidisciplinario. El juez debe contar con
un dictamen del equipo multidisciplinario que debe:

a) Evaluar la salud fisica y psiquica de la gestante y su aptitud para actuar
en ese caracter.

b) Evaluar la idoneidad de o de las personas comitentes para ser progeni-
tores a través de la gestacién por sustitucion.

¢) Constatar que la o las personas comitentes son incapaces de concebir,
o de llevar un embarazo a término sin riesgo para la salud de la mujer o
del nino por nacer.

El equipo interdisciplinario tiene las demds funciones que prevean las au-
toridades y que, en cada caso, fije el juez.

Titulo V. De los requisitos para la homologacién del acuerdo

Articulo 10. Homologacién del acuerdo. El juez debe homologar el acuerdo de
gestacién por sustitucion sélo si:

a) Todas las partes han tenido en miras el interés superior del nifio que
pueda llegar a nacer a través de esta técnica.

b) El equipo interdisciplinario ha dictaminado favorablemente.

¢) La parte comitente consiente el vinculo juridico de filiacién que se
establece entre ella y la persona nacida como consecuencia del acuer-
do de gestacién por sustitucién, inmediatamente de acaecido el naci-
miento.

d) La gestante acepta que no tiene vinculos juridicos de filiacién con la
persona que gesté y dio a luz.

¢) Todas las partes han prestado su consentimiento libre, previo, pleno e
informado a la técnica y a sus efectos.

Articulo 11. Derechos personalisimos de la gestante. Las cldusulas del acuerdo
de gestacién por sustitucién que de alguna manera limitan los derechos de la
gestante sobre su propio cuerpo, o su libertad personal, privacidad, integridad
isica, seguridad o autonomia, se tienen por no escritas.

fi guridad o aut t p t
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Si durante la gestacién se produce alguna de las causales de interrupcién
del embarazo autorizadas por la Ley de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, la gestante puede optar libremente por algu-
nas de las alternativas previstas en esa ley. Si la gestante opta por la interrup-
cion del embarazo sin conformidad de los comitentes, debe restituirles todo lo
que hubiese recibido, que no sean las sumas mencionadas en el segundo pérra-
fo del articulo siguiente.

Articulo 12. Cardcter no lucrativo. Compensaciones. El acuerdo de gestacién
por sustitucién no puede tener cardcter lucrativo o comercial.

La compensacién econdmica a cargo de los comitentes y en beneficio de la
gestante es valida si sirve para compensar los gastos médicos, de traslados, de
asesoramiento legal y psicoldgico, y todos aquellos que sean consecuencia
directa de la gestacién por sustitucion, incluidos los derivados de los trata-
mientos para provocar el embarazo, el parto y el posparto.

La gestante también tiene derecho a percibir una compensacién para cu-
brir los gastos bésicos durante los meses de embarazo y posparto.

El Ministerio de Sanidad establecerd la férmula mediante la cual se calcula
el monto de esta compensacién.

Articulo 13. Seguro. La parte comitente debe contratar un seguro, a su costo y
a favor de la gestante, que cubra las contingencias que puedan derivarse de la
gestacion por sustitucion.

Titulo VI. Del registro de gestantes

Articulo 14. Registro de gestantes. Créase un registro de gestantes en el dmbito
del Ministerio de Sanidad, en el que se toma razén de las personas que actien
como tales en los acuerdos de gestacién por sustitucion.

El registro de gestantes tendra las demds funciones que las autoridades es-
tablezcan.

Articulo 15. Informacién del registro. Antes de autorizar un acuerdo de gesta-
cién por sustitucidn, el juez debe consultar el registro de gestantes a los efectos
de verificar que la persona interviniente como tal no ha actuado con anteriori-
dad en dos ocasiones.
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Titulo VII. De los efectos de la resolucion judicial

Articulo 16. Resolucién judicial. Efectos. Autorizado el acuerdo de gestacién
por sustitucién, el juez emite una resolucién judicial declarando que la parte
comitente tendrd vinculos juridicos de filiacién con la persona que nazca como
consecuencia de la técnica.

La filiacién queda establecida entre la persona nacida y la o las personas
comitentes, con independencia del aporte genético, sobre la base de la volun-
tad procreacional, y mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o de
los comitentes y la resolucién judicial que apruebe el acuerdo de gestacién por
sustitucion.

La persona o personas comitentes no podrdn impugnar la filiacién del
nifo nacido como consecuencia de un acuerdo de gestacién por sustitucién,
cuando ha mediado su consentimiento y el acuerdo ha sido autorizado judi-
cialmente.

Articulo 17. Deberes de los centros de salud y plazo de ejecucién. El centro de
salud interviniente no puede proceder a la transferencia embrionaria en la ges-
tante sin la correspondiente autorizacién judicial que aprueba el acuerdo de
gestacion por sustitucion. La transferencia embrionaria no puede realizarse si ha
transcurrido el plazo de un ano desde la fecha de la autorizacién judicial.

Articulo 18. Partida y certificado de nacimiento. En todos los casos en que el
acuerdo de gestacién por sustitucién ha sido autorizado judicialmente, el cer-
tificado y la partida de nacimiento se emitirdn haciendo consignar el vincu-
lo de filiacién con la o las personas comitentes, sin dejar constancia del nom-
bre de la gestante.

En ningdn caso, la partida o el certificado puede reflejar datos de los que
se pueda inferir que el nifio ha nacido como consecuencia de un acuerdo de
gestacion por sustitucion

Articulo 19. Cumplimiento del acuerdo. Si el acuerdo ha sido autorizado ju-
dicialmente, producido el nacimiento, la parte comitente no puede negar su
vinculo filiativo con la persona nacida, y la gestante no puede oponerse a que
el nifno permanezca con la parte comitente.

Articulo 20. Intervencién judicial. Sin perjuicio de los medios alternativos de
resolucién, cualquier conflicto derivado del acuerdo de gestacién por sustitu-
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cién debe resolverse ante el mismo juez que intervino en el procedimiento para
autorizar la gestacién por sustitucion.

En todo caso, se debe atender al interés superior del nifio en la situacién
concreta y a la voluntad libremente expresada por las partes.

Titulo VIII. Del derecho a conocer

Articulo 21. Derecho a conocer. La persona nacida como consecuencia de un
acuerdo de gestacién por sustitucién tiene derecho de acceder al expediente
judicial, alcanzada la edad y madurez suficiente.

Titulo IX. De los efectos de la falta de autorizacion judicial

Articulo 22. Normas aplicables. Si se carece de autorizacién judicial previa, la
filiacién se determina por las reglas de la filiacién por naturaleza.
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La gestacion por sustitucion es una forma alternativa de acceder
a la maternidad o paternidad, en el marco de las técnicas de re-
producciéon humana asistida. Se trata de una opcién cada vez mas
frecuente, pues se estima que en la actualidad nacen unos veinte
mil nifios cada afio como consecuencia de un acuerdo de este tipo.

Esta obra expone la realidad de esta practica, la gran cantidad
de jurisprudencia nacional e internacional existente, las distintas
opciones legales que recoge el derecho comparado y los conflictos
que pueden suscitarse debido a la falta de regulacién. Al mismo
tiempo, propone una legislacion que permita y regule explicita-
mente dicha practica, que concilie los derechos en juego y sea
acorde al interés superior del nifio nacido bajo esas circunstancias.

El libro analiza en profundidad la gestacion por sustitucion, sus
origenes, modalidades y tendencias, haciendo especial hincapié
en los distintos tipos de familia que genera y en los importantes
cambios que comporta en materia de filiacion.
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