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INTRODUCCION

El presente trabajo tratara de ofrecer un estudio pormenorizado de la situacion
actual de la gestacién por sustitucion en Espana. He optado por esta materia porque
entiendo que es una de las tematicas mas apasionantes que han sido tratadas a lo
largo del Master en Derecho de Familia e Infancia. Sin embargo, esa no es la Unica
razon. También porque estaba convencida de que la investigacién seria muy

interesante.

Para abordar el asunto, me planteo la siguiente hipotesis de partida: por todos
es conocido que la gestacién por sustitucion es una técnica de reproduccién asistida
prohibida en Espafa. Su legalizacién causaria, no solo una evolucién y una
adaptacion de la normativa espafiola de forma significativa, sino también un gran

rechazo por parte de la sociedad.

El modelo de analisis que se seguira en el trabajo es el diacrénico, dado que se
estudiara la gestacion por sustitucién en Espafia en diferentes estadios temporales. La

metodologia de la que se partira sera doctrinal y jurisprudencial.

Ademas, no se dejaran al margen cuales son los principales problemas
practicos que se generan, cuando se pretende inscribir la filiacion de los bebés
nacidos mediante este tipo de reproduccién asistida, sabiendo que la misma es nula
de pleno en el Derecho espafiol. En suma, se comprobara la escasa normativa
existente en torno a esta tematica y qué es lo que supondra la entada en vigor el 15 de
julio de 2015 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

Todo el trabajo girara en torno a un caso que ha revolucionado tanto la
normativa como la jurisprudencia espafola. Para ello, se estructurara el trabajo en
diversos bloques o capitulos. En primer lugar, se abordara el concepto y la normativa
sobre la gestacion por sustitucién. En segundo término, se estudiara el criterio de la
Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) en esta materia,
estudiando detalladamente la Resolucién de 18 de febrero de 2009, la Sentencia de 15
de septiembre de 2010 y la Instruccion de 5 de octubre de 2010. Acto seguido, se
examinaran los argumentos a favor y en contra de la maternidad subrogada
esgrimidos por parte de la doctrina. En cuarto lugar, se analizara la Sentencia de la

Audiencia Provincial de 23 de noviembre de 2011 y la del Tribunal Supremo de 2014.



Y por ultimo, con el objetivo de dar un poco de claridad a toda esta compleja temética,

se realizara una propuesta de lege ferenda sobre la gestacién por sustitucion.



1. LA GESTACION POR SUSTITUCION EN DERECHO ESPANOL

1.1 CONCEPTO Y TERMINOLOGIA

Antes de abordar un tema de rigurosa actualidad como es el de la gestacion
por sustitucidén, tengo que establecer cual sera la estructura de este primer apartado
del trabajo. En primer lugar efectuaré una aproximacion al concepto de gestacion por
sustitucion y realizaré un breve andlisis terminologico. A continuacién me plantearé
cudl es la naturaleza de este contrato, y finalmente, trataré el contexto actual que
envuelve a esta técnica de reproduccion y la consecuente diversificacion de la

maternidad que trae aparejada.

De esta manera, para tomar en consideracion qué se entiende por gestacion
por sustitucion, partiré de la definicion contenida en dos informes de reconocido
prestigio asi como la ofrecida por gran parte de la doctrina. Una vez haya examinado

ambas apreciaciones, se determinara cual es la mas idénea.

Como avanzaba, han habido dos informes que hicieron una primera toma de
contacto sobre el tema en cuestién y fueron de tal transcendencia que su realizacion
proporciond la creacién de leyes que regularon las técnicas de reproduccién asistida
(en adelante TRA).

El primer Informe es el que se publicdé en 1978 en la Comision de Investigacion
sobre Fecundacién y Embriologia humana, mas conocido como Informe Warnock y el
segundo Informe es el Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion
in Vitro y la Inseminacion artificial humana, de 10 de abril de 1986, mas conocido como

Informe Palacios?.

" DOBERING GAGO, Mariana. "El derecho comparado en la reproduccion asistida". En
GARCIA TINAJERO, Rafael. Reproduccién asistida. Elementos para el debate legislativo. 12
edicién. Méjico, D.F.: UNAM, 2004. 52 pags. ISBN no tiene. Pags. 11-24, pag. 11: Por esta
razon, la década de los ochenta fue la época de los informes: (...) el Informe Warnock, de 1982
del Reino Unido, (...) y el Informe Palacios, de 1986, espariol; entre otros. Estos informes
dieron como resultado leyes que regularian la utilizacion de las técnicas de reproduccion
asistida. En el caso de Espana llevd a la redaccion de la antigua Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.

2 En el Informe Warnock se definié como aquella situacion en la que una mujer gesta o lleva en
su vientre a un nifio para otra mujer, con la intenciéon de entregarselo después de que nazca.
Esta definicion se encuentra en: IBANEZ BERNALDEZ, Maria y CASADO BLANCO, Mariano.
“Reflexiones legales y éticas en torno a la maternidad subrogada”. Revista espafola de
medicina legal: érgano de la Asociaciéon Nacional de Médicos Forenses, 2014, vol. 40, nim. 2,
pags. 59 a 62, pag. 60. También en: ELEONORA CANO, Maria. Breve aproximacion en torno a
la problematica de la maternidad subrogada. [En linea]. Disponible en:
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No obstante, estos no han sido los Unicos planteamientos que se han hecho
sobre la materia. Innumerables autores han ido matizando estas definiciones, bien
atendiendo a la significativa Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion
10?, de 23 de noviembre de 20113, o bien, segun el estudio que cada uno de ellos ha

realizado sobre esta técnica de reproduccion.

De entre los autores que atienden a la significativa Sentencia he encontrado a
VELA SANCHEZ y a VILAR GONZALEZ*. Estos autores consideran que la definicién
que se establece es muy completa y es la mas aceptada jurisprudencialmente dado
que se entiende que la gestacion subrogada consiste en un contrato, oneroso o
gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacion, mediante
técnicas de reproduccion asistida, aportando o no también su O6vulo, con el
compromiso de entregar el nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o
una pareja, casada entre si 0 no, que a su vez pueden aportar o no sus gametos (FJ 1
SAP Valencia de 23 de noviembre de 2011).

Es interesante el trato que VELA SANCHEZ da al concepto, puesto que lo

configura como un negocio juridico especial de Derecho de Familia®> y como un

http://www.revistapersona.com.ar/cano.htm [Consulta: 4/04/15]. Respecto al Informe Palacios,
se definid como: Es una forma de maternidad biolégica por al cual una mujer acepta llevar a
cabo una gestacién por acuerdo con una pareja heterosexual (matrimonio o pareja estable)
irreversiblemente estéril, que se responsabilizaré4 de la maternidad y paternidad de la
descendencia a todos los efectos. Esta definicion se encuentra en: LEONSEGUI GUILLOT,
Rosa Adela. “Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de reproduccion
humana”. Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, 1995, nums. 8-9, pags. 237 a 264,
pag. 238. También en: VELA SANCHEZ, Antonio J. "De nuevo sobre la regulacién del convenio
de gestacién por sustitucion o de maternidad subrogada en Espafia. A propésito de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011". Diario La
Ley, 2012, num. 7815, pags. 1 a 15, pag. 6.

3 Como se vera en los proximos apartados del trabajo, esta Sentencia sera objeto de analisis
jurisprudencial junto con otras. Todas ellas versan sobre el mismo supuesto de hecho.

4 VELA SANCHEZ, Antonio J. "De nuevo sobre la regulacién del convenio de gestacion 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", op., cit., pag. 5. VILAR GONZALEZ,
Silvia. "Situacion actual de la gestacién por sustitucion = Current state of surrogate
motherhood". RDUNED, 2014, nim. 14, pags. 897 a 932, pag. 900.

5 VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacién por encargo desde el andlisis econémico del
derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia”. Diario La Ley, 2013, num. 8055,
pags. 1 a 14, pag. 2. También en: TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestacion
por subrogacion). [En linea]. Barcelona: Master de Derecho de Familia, Infancia y
Adolescencia, 2010. Disponible en:
https://campusvirtual2.ub.edu/pluginfile.php/1338923/mod_resource/content/1/Unidad%202%20
-%20Prof.%20Mark%20Tubella.pdf [Consulta: 25/04/2015], pag. 13. He descartado cualquier
otra posicion que negara la contractual, como por ejemplo: ESPINAR VICENTE, José Maria.
“Nuevas reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina de la Direccion General de los Registros
y del Notariado. La gestacion por sustitucion y el amparo a los actos en fraude de la Ley”. En
IGLESIAS BUHIGUES, José Luis. Nuevas fronteras del derecho de la Unién Europea. 12
edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. 981 pags. ISBN 9788490049754. Pags. 589-604, pag.
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supuesto especial de reproducciéon humana asistida®. Esta concrecién se contrapone
con la que se establecia en los Informes Warnock y Palacios, respectivamente. En el
primer informe, se define como aquella situacion en la que la mujer gesta o lleva en su

vientre (...) y en el Informe Palacios como una forma de maternidad biolbgica (...).

Por ello, la definicion mas precisa es aquella que establece que en virtud del
contrato de gestacion por sustitucion, un varén, una mujer o una pareja (comitentes)
que quieren tener un hijo, encargan a otra mujer (la madre gestante) para que lleve a
efecto la gestacion, previa inseminacion artificial o fecundacioén in vitro correspondiente
para, una vez producido el nacimiento, renunciar a la filiacion materna y entregar el
nifio a los contratantes, de manera que aparezca legalmente desde el principio como
hijo de éstos’. De esta manera, se puede configurar como aquella técnica especial de
reproduccién asistida, materializada en un contrato mediante el cual la mujer gestante
renuncia a sus propios derechos como madre a favor de la pareja que desea tener al

bebé?.

Si se hace una lectura pormenorizada de lo expuesto hasta ahora, se puede
apreciar que en ningun momento me he referido a dicha técnica de reproduccién como
vientre de alquiler o alquiler de utero. Ello trae causa en el hecho de que la mayor
parte de la doctrina considera que utilizar ciertas expresiones supone menospreciar

esta técnica.

La mayor parte de los autores coinciden en el hecho de que existe una gran
variedad terminoldgica. Sin embargo, discrepan en la forma mas idénea para referirse
a esta técnica de reproduccion. La critica subyace en el caracter peyorativo, vulgar y

soez de las expresiones madre de alquiler, vientre de alquiler, ttero de alquiler, debido

601: (...) no puede deducirse el caracter contractual de los acuerdos de gestacién de
sustitucion por carecer de objeto y causa licitos; se trata de una relacion de hecho carente de
caréacter juridico (...).

6 VELA SANCHEZ, Antonio J. "De nuevo sobre la regulacion del convenio de gestacion 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", op., cit., pag. 5: A mi juicio puede
conceptuarse mas apropiadamente como un supuesto especial de reproducciéon humana
asistida (...).

7 TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestacién por subrogacién), op., cit.
[Consulta: 25/04/2015], pag. 13.

8 SOUTO GALVAN, Beatriz. “Aproximacion al estudio de la gestacién de sustitucion desde la
perspectiva del bioderecho”. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, 2005, num. 1, pags. 275
a 292, pag. 277.



a que se considera que al ser despectivo, afecta a la dignidad de las partes

implicadas®.

SCOTTI, PEREZ VAQUERO, SOUTO GALVAN, CASADO BLANCO e IBANEZ
BERNALDEZ, son algunos ejemplos de autores que aprecian la gran variedad
terminoldgica. Sin embargo, solo tres de estos cinco autores consideran que sea cual
fuere el término utilizado, incluyendo el término de vientre de alquiler, todos se
consideraran correctos al referirse a dicha técnica de reproduccion asistida. Estos tres
autores son: CASADO BLANCO, IBANEZ BERNALDEZ y PEREZ VAQUERO™.

Este planteamiento equitativo es errébneo dado que las expresiones gestacion
subrogada o gestacion por sustitucion son mas adecuadas, menos despectivas,
ostentan un criterio moderado y son mas completas que las expresiones vientre de
alquiler o dtero de alquiler. De aqui subyace la idea de que no deja de ser ofensivo

hablar de alquilar el cuerpo femenino™".

Por ello, desde la doctrina se considera mas apropiado referirse a dicha técnica

como gestacion por sustitucién o gestacién por encargo'?. Sin embargo, respecto a la

9 DELCLOS, TOMAS. ;Puede alquilarse un vientre? [En linea]. 27 de julio de 2014. Disponible
en: http://elpais.com/elpais/2014/07/25/opinion/1406307767 057258.html [Consulta 5/04/15]: Y
lo mas importante, dicha expresion dafia la dignidad de mis hijas y de la mujer que nos ayudoé a
que nacieran (...) Denominar a esta técnica de reproduccion asistida con esa expresion vulgar y
soez resulta denigrante para todas las partes implicadas en dicho proceso (...). Javier Carpio
expone que “las familias que estamos implicadas en procesos con esta técnica encontramos
este vulgarismo ciertamente despectivo y preferimos el uso del nombre técnico 'gestacion por
sustitucién’ o 'gestacién subrogada" (...). También en: SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacion
por sustitucion: dilemas éticos y juridicos". Revista Humanidades Médicas, 2010, num. 49,
pags. 1 a 31, pag. 2: (...) cabe propugnar el rechazo de la ampliamente difundida expresion de
‘madre de alquiler”, asi como las de “vientre de alquiler” y “tero de alquiler” (...).

0 SCOTTI, Luciana B. "El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad subrogada”: una
realidad colmada de interrogantes sin respuestas juridicas". Revista Pensar en Derecho, 2013,
ndm. 1, pags. 267 a 289, pag. 274. IBANEZ BERNALDEZ, Maria y CASADO BLANCO,
Mariano. “Reflexiones legales y éticas en torno a la maternidad subrogada”, op., cit., pag. 60.
También en: PEREZ VAQUERO, Carlos. Diez claves para conocer los vientres de alquiler.
Noticias Juridicas. [En linea]l. 1 de diciembre de 2010. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4601-diez-claves-para-conocer-
los-vientres-de-alquiler-/ [Consulta: 18/02/15]. También en: SOUTO GALVAN, Beatriz. "Dilemas
éticos sobre la reproduccion humana. La gestacion de sustitucion". Revistas - Feminismo/s,
2006, num. 8, pags. 275 a 292, pag. 181.

" DELCLOS, TOMAS. ";Puede alquilarse un vientre?", op., cit. [Consulta: 5/04/15]: (...) el
concepto de “alquiler” cosifica el cuerpo femenino. (...) es preferible el abandono del término
“alquiler’.

12 \VELA SANCHEZ, Antonio J. "Comentario a la iniciativa legislativa popular para la regulacion
de la gestacién por subrogacién en Espafia". Diario La Ley, 2015, num. 8457, pags. 1 a 15,
pag. 3: A mi juicio, es mas apropiada la expresion gestacion por encargo. También en:
SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacién por sustitucion: dilemas éticos vy juridicos”, op., cit.,
pag. 2: Resulta preferible emplear la expresion “gestacion por sustitucion”, la cual carece de
connotaciones que sugieran una suerte de jerarquia entre distintas categorias de madres.
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expresion maternidad subrogada, hay autores que aun y rechazando por completo la

terminologia de vientre de alquiler, refutan también hablar de maternidad subrogada’.

En general, no se comparte el rehusar tal expresion dado que se considera que
cuando se lleva a cabo la gestacion por sustitucién, la maternidad es subrogable. Por
ejemplo, una mujer puede haber utilizado su carga genética para engendrar a un bebé
y una vez esta mujer da a luz, darselo a la otra que ha contratado la gestacion. Por lo
tanto, respecto del recién nacido, siempre tendra una madre sustituta y su otra madre
que ha sido sustituida gestacional y genéticamente por la primera. De esta forma,
dado que la maternidad es un término general que se puede disgregar, se entiende
que la maternidad se puede subrogar, y por ende, que es aceptable la expresion
maternidad subrogada. Ademas, como se vera mas adelante, si la maternidad no fuera
subrogable, no se hablaria de distintos tipos de madres y de distintos tipos de

maternidad.

Como se ha podido apreciar, la cuestion terminolégica ha generado mucha
polémica. También la ha generado la naturaleza contractual del acuerdo de gestacion
por sustitucion. Con respecto a la naturaleza, hay dos posiciones encontradas: las que
creen que se trata de un contrato de arrendamiento de servicios, de cosa o de obra y

las que defienden que es un nuevo tipo de contrato.

1.2 NATURALEZA CONTRACTUAL

En primer lugar, si se atiende a la regulacion del CC, en su articulo 1543 se
establece que en el arrendamiento de cosas, una de las partes se obliga a dar a la otra
el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y precio cierto; ofrecida tal
definicion, hay que decir que la mayor parte de la doctrina no estad de acuerdo en
catalogar el contrato de gestacion por sustitucion como un arrendamiento de cosa.
Mas discutible es su asimilacion a un arrendamiento de servicios dado que tal y como

estipula el articulo 1544 del CC, en el arrendamiento de obras o servicios, una de las

3 LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres.
12 edicion. Barcelona: Publicacions i edicions de la Universitat de Barcelona, 2013. 336 pags.
ISBN 978-84-475-3757-0, pag. 26: En definitiva, es incorrecto hablar de “‘maternidad
subrogada”; la maternidad es un concepto demasiado amplio como para encargarlo. La
maternidad no se subroga, lo que se subroga es la gestacion (...). También en: SCOTTI,
Luciana B. "El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad subrogada”: una realidad
colmada de interrogantes sin respuestas juridicas”, op., cit., pag. 269: Del particular caso de la
vulgarmente llamada “maternidad subrogada” (...).
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partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto.
El simil con el contrato de servicios es que es cierto que la mujer gestante presta un
servicio a cambio de un precio. En este caso se podria equiparar como servicio la

gestacion.

En segundo lugar, los que creen que se trata de una nueva modalidad
contractual aseguran que no hay una similitud entre las caracteristicas de este
contrato y la de aquellos a los que se pretende asimilar. Es por ello que al no encajar
en las figuras contractuales tradicionales, creen que se trata de una nueva tipologia

negocial'4.

Ahora bien, la solucion a esta polémica no es tratar de encasillar el contrato de
gestacion por sustitucién en modalidades contractuales tradicionales por una cuestion
de semejanza. La solucion es mas bien la contraria. El legislador deberia regular dicho
contrato, como una nueva modalidad especial de reproduccion asistida, para no
incurrir en la errdonea conviccion de que puede ser tratado como uno de obra o uno de

servicios.

Pero la polémica no solo se cred con respecto a la terminologia y a la naturaleza
contractual de la gestacion por sustitucion. También se origind cuando se diversifico la
maternidad como consecuencia de la aparicion de las TRA. Esta relacion de
causalidad sera abordada por separado. En un primer momento trataré la cuestién de
la aparicién de las TRA y después abordaré lo que ello implic6 con respecto a la

concepcion de la maternidad.

4 LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética". Directora: Maria Casado Gonzalez. Tesis
doctoral - Universidad de Barcelona. Facultad de Derecho, Barcelona, 2010. Pag. 198: (...) se
trata de un contrato innominado (...) que no puede encasillarse ni parificarse con otras
tradicionales figuras contractuales, porque se trataria de una figura innominada de caracter
mixto, en cuanto participa de la locatio operis, de la locatio operarum, del mandato, requiere la
colaboracién de terceros (...). En fin, la complejidad es muy grande y no permite su encuadre
en las habituales figuras contractuales. También en: VERDERA IZQUIERDO, Beatriz.
“Anotaciones a la Ley de Reproduccion Asistida”. Actualidad Civil, 2007, Tomo |, num. 10,
pags. 1109 a 1124, pag. 1110: Se ha pretendido calificar dicho contrato, sin que se pueda
encuadrar en las habituales figuras contractuales. A tales efectos un sector lo califica como
arrendamiento de servicios y otros, como arrendamiento de obra. También en La gestacién por
sustitucién en nuestro ordenamiento juridico.
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1.3 ANTECEDENTES

Aunque pueda pensarse que la cuestion de la gestacion por sustitucion es
relativamente nueva, ello no es asi. Es cierto que en los ultimos afios, debido al
proceso de expansion que esta sufriendo, ha sido un tema muy conflictivo y de

especial interés mediatico'®.

Hasta el 2005, unicamente las parejas heterosexuales habian recurrido a la
maternidad subrogada y ello no habia generado mucho debate en relacién con la
posterior inscripcion en el Registro Civil Espafiol. Sin embargo, con la Ley 13/2005, de
1 de julio, por la que se modificaba el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, se dio cobertura legal al matrimonio entre parejas homosexuales. Ello
origind que estas parejas, con el objetivo de formar una familia, recurrieran a la
gestacién por sustitucidn en el extranjero, planteando un posible fraude de ley,
cuestion que trataré en los siguientes epigrafes’. El hecho de que las parejas del
mismo sexo pudieran forman una nueva modalidad familiar, tal y como dice TUBELLA

DOMINGUEZ, generd un revuelo en los sectores conservadores?’.

5 En la Conferencia de Derecho Internacional Privado de la Haya, se elaboré un Informe en
abril de 2012 sobre los problemas que plantean los contratos de maternidad subrogada de
caracter internacional. Disponible en: DIRECCION GENERAL DE POLITICAS INTERIORES. E/
régimen de subrogacion en los Estados miembros de la UE. [En linea]. Departamento tematico
C. Derechos de los ciudadanos y asuntos constitucionales. Mayo de 2012. Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/474403/IPOL-

JURI ET(2013)474403(SUMO01) ES.pdf [Consulta: 1/02/15].

Pag. 3: Aunque la maternidad subrogada no es una practica reproductiva nueva, es un hecho
generalmente aceptado que se trata de un fenémeno cada vez mas frecuente. Los informes
recientes han documentado un aumento en la practica de la maternidad subrogada, que
incluyen acuerdos que cruzan las fronteras nacionales.

68 GUTIERREZ CALVO, Vera. Justicia busca una solucion legal para los bebés de ‘vientre de
alquiler’. [En linea]. 3 de julio de 2014. Disponible en:
http://politica.elpais.com/politica/2014/07/03/actualidad/1404415792 455988.html [Consulta:
12/02/15]: Durante afos, cuando quienes recurrian a esta técnica eran solo parejas
heterosexuales, muchos nifios fueron inscritos sin demasiados problemas, segun la asociacion
y distintos abogados y funcionarios consultados. Las embajadas transcribian directamente la
partida de nacimiento estadounidense, en la que ya figuraban como padres los llamados
padres de intencion (los contratantes), y nadie preguntaba nada. Pero, tras aprobarse en
Espana en 2005 la ley del matrimonio gay, que permitia la adopcién conjunta, la situacion
cambié: parejas homosexuales empezaron a recurrir a la gestaciéon subrogada, y el hecho
evidente de que los bebés eran fruto de un vientre de alquiler empezé a generar dudas en los
consulados. También en: PEREZ MONGE, Marina. “Cuestiones actuales de la maternidad
subrogada en Espafa: regulacion versus realidad”. Revista de Derecho Privado, 2010, nam.
94, pags. 41 a 64, pag. 41: Frente a ello, en la realidad espafiola, matrimonios heterosexuales y
homosexuales han recurrido a esta técnica en el extranjero, y han obtenido la inscripcién de la
filiacién de los nacidos respecto del matrimonio espariol. Por ello, se plantea un posible fraude
de ley.

7 TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestacién por subrogacién), op., cit.
[Consulta: 25/04/2015], pag. 7.
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Apuntaba que esta cuestion no era nueva y es debido a que en la antigliedad ya
se recurria a dicha técnica'®. En un primer momento se dice que las mujeres
aceptaban gestar hijos para otras por coaccion, tradicion, o afecto. Con los afos, tales
motivos desaparecieron y la principal razéon de gestarlos fue econdémica'®. Este
componente monetario generé que muchos autores hablaran y hablen de un nuevo
mercado: el mercado del utero?® debido a la comercializacién que se ha hecho con los

derechos reproductivos de las personas?'.

El punto de conexion que diferencia el trato que tenia la gestacion por sustitucion
en el pasado con el que tiene en tiempos modernos, es que en la antigiedad no
existian las TRA y la unica forma de dejar embarazada a una mujer era mediante la
fecundacion natural. Actualmente se puede ver que esa no es la Unica forma y que

también se puede engendrar a un hijo, para otra persona, recurriendo a las TRA.

Por lo tanto, el componente diferencial es que actualmente ya no es
imprescindible tener relaciones sexuales para poder engendrar a un hijo??. Ahora ya

no es necesario esa fecundacion natural, y por ello, es interesante la apreciaciéon que

'8E| caso al que méas se recurre se puede encontrar en: VILAR GONZALEZ, Silvia. "Situacion
actual de la gestacion por sustitucion = Current state of surrogate motherhood", op., cit., pag.
903: Asi, encontramos referencias expresas en el Antiguo Testamento de la Biblia, dénde Sara
(Génesis 16 1-4), ante la imposibilidad de darle hijos a su esposo, el profeta Abraham, le dijo a
éste: “Mira, Yahveh me ha hecho estéril. Llégate, pues, te ruego, a mi esclava. Quiza podré
tener hijos de ella”. O Raquel (Génesis 30 1-6) que, tras el nacimiento del hijo que su esposo
Jacob concibié con su criada, manifestd: “Dios me ha hecho justicia, pues ha oido mi voz y me
ha dado un hijo”.

TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestacién por subrogacién), op., cit.
[Consulta: 25/04/2015], pag. 9: Parece légico que el dinero sea el principal aliciente que mueve
este tipo de contratos en el siglo XXI, pero en épocas anteriores se combinaban elementos
totalmente distintos como la tradicién, el afecto o la coaccion. (...) Esta situaciéon seria
totalmente indispensable en la actualidad pues si no hay dinero de por medio, pocas mujeres
ofrecerian su utero para engendrar el bebé de otra mujer. Pocas mujeres altruistas llevarian a
cabo dicho proceso ya que, en el mundo globalizado y capitalizado actual, el dinero se encarga
de mover todo, o casi todo.

20 Ipid.: ;Qué mujer querria acceder a ser la madre gestante de un bebé de otra mujer? El
elemento dinero fue determinante en este punto para la proliferaciéon del mercado del ttero. Si
hay dinero, las ofertas incrementan y asi se estimula el mercado en relacién con la demanda.

21 ALKORTA IDIAKEZ, ltziar. "Nuevos limites del derecho a procrear". Derecho Privado y
Constitucion, 2006, num. 20, pags. 9 a 61, pag. 9: La compartimentalizacién de la procreacion
humana a ftravés de las técnicas de reproduccion asistida, que permiten almacenar
extracorpéreamente gametos y embriones, ha marcado wuna tendencia hacia Ia
contractualizacion de los derechos reproductivos.

22 También en: TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestaciéon por subrogacion),
op., cit. [Consulta: 25/04/2015], pag. 10: La evolucién y el cambio de los tiempos han dado un
giro de 360 grados en este aspecto, pues es mas que evidente que las mujeres no deben
mantener relaciones sexuales con los maridos de otras mujeres para quedarse embarazadas.
La ciencia ha dado como resultado las técnicas de reproduccion asistida, permitiendo dejar
embarazada a una mujer sin que, por ejemplo, el padre biolégico haya tenido algun tipo de
contacto con la madre gestante. El elemento de la falta de relaciones sexuales necesarias, dio
como resultado un aumento de la demanda de las madres de alquiler.
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hace TUBELLA DOMINGUEZ, cuando se refiere a que con las TRA ya no se habla de
concebir a un hijo sino de gestarlo®. La reproduccion y el sexo han provocado lo que
muchos autores llaman revolucién reproductiva®*. Ademas, las TRA han causado el
replanteamiento de los conceptos de familia, filiacién, paternidad, maternidad,

embarazo, parto, etc.?®

1.4 FACTORES

Hay muchos factores que han influido en esta nueva concepcion de que ya no se
concibe a un hijo sino que se gesta. Tales factores he considerado conveniente
separarlos segun si los alegaban las personas que recurrian a la gestacion por
sustitucion, o segun si los alegaban las personas que eran contratadas para llevar a

cabo la misma.

En un primer lugar, procederé al analisis de los principales motivos por los que
se recurre a la gestacion subrogada. Asi, las principales razones son: la infertilidad
(ligado a la exigencia cultural de tener hijos) y el deseo de tener hijos propios, entre
otros?®. Si se analiza esta cuestion en profundidad, se puede ver como la inmensa
mayoria de autores consideran que la infertilidad es el principal motivo por el que se

recurre a la gestacion subrogada. La imposibilidad fisica para poder gestar, se ha

23 Ibid., pag. 13: (...) una ampliacion del mercado, tanto a nivel de la donacién de 6vulos como
de las madres gestantes, teniendo como consecuencia un nuevo mercado. Ahora el mercado
se habia especializado. Se buscaban a madres genéticas que estuvieran asociadas a una
determinada personalidad como también se era mas selectivo con las madres de alquiler.
Pasamos del término “concebir a un hijo”, a “gestar”.

24 LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
op., cit, pag. 17: (...) las técnicas de reproduccion asistida (en adelante TRA) han generado lo
que se conoce como ‘revolucion reproductiva”. Se habla de “revolucién reproductiva” porque
estas técnicas separan la reproduccién humana de la sexualidad. Es decir, hoy en dia, y
gracias a las TRA, es posible la reproduccion sin sexo, y esta separacion entre el fenémeno
reproductor humano y el ejercicio de la sexualidad viene a plantear una problematica que
desborda las estructuras juridicas existentes y actua como punto de partida para un gran
numero de cambios.

25 LAMM, Eleonora. "La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida". Revista de Bioética y Derecho,
2012, num. 24, pags. 76 a 91, pag. 79: De esta manera, las TRA demandan cambios en la
normativa vigente relativa a la filiacion, debido a que amplian las opciones de reproduccion y
cuestionan, las nociones tradicionales de paternidad, maternidad, embarazo asi como también
la del parto. (...) los juristas se han visto obligados a repensar el concepto de familia, asi como
también se han visto obligados a revisar el concepto de filiacion.

%6 De entre esos otros destacar: imposibilidad por razones de edad, riesgo para la salud,
deseos de desarrollar funciones maternas y paternas, por conveniencia (razones profesionales
o estéticas), etc. PEREZ MONGE, Marina: La filiacién derivada de técnicas de reproduccién
asistida. 12 edicién. Madrid: Colegio de Registradores, 2002. 424 pags. ISBN 9788495240569,
pag. 331.
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tratado como una enfermedad pero desde una doble perspectiva: la primera como una
situacion que, gracias a los avances cientificos y técnicos, tiene solucién, y la

segunda, como una maldicién.

Por un lado, los que son optimistas y creen que hay solucion, argumentan que
recurrir a la gestacion subrogada es como un remedio que las TRA han puesto a
disposicién de las personas con incapacidades para gestar. Incluso hay autores que
aseguran que el hecho de poner las TRA al servicio de las personas tiene una
finalidad terapéutica, aunque hay otros que lo rebaten?’. Por otro lado, los que son
mas negativos, conciben la infertilidad como una maldicién. La llegan a equiparar a
una verglienza social, a una desgracia, a una carencia de feminidad y a un fracaso
como mujer?®. Esta forma negativa de abordar la infertilidad, estda muy ligada con el

deber/deseo social de tener hijos®.

1.5 PERSONAS QUE RECURREN A LA MATERNIDAD SUBROGADA
(PARTE COMITENTE)

Tanto unas como otras posturas tienen en comun la creencia de tener un hijjo
propio. Por lo tanto, el que sea propio es lo que realmente les mueve a acudir a la
gestaciéon por sustitucién y descartar otras opciones para crear una familia como la
adopcion®®. De entre las personas que acuden a este tipo de técnicas se puede ofrecer

la siguiente clasificaciéon3':

2SPAR, DEBORA L. Baby business. Cémo el dinero, la ciencia y la politica condicionan el
negocio de la infertilidad. 12 edicion. Barcelona: Tendencias, 2006. 448 pags. ISBN 84-934642-
5-2, pag. 122. También: ACOSTA CIND, Arteta. "Maternidad Subrogada". Revista Ciencias
Biomédicas, 2011, vol. 2, nium. 1, pags. 91 a 97, pag. 92.

28 APARISI, Angela y BALLESTEROS, JesuUs. Por un feminismo de la complementariedad:
Nuevas perspectivas para la familia y el trabajo. 12 edicidn. Pamplona: EUNSA, 2002. 208
pags. Coleccioén: Astrolabio Ciencias Sociales. ISBN 9788431320201, pag. 147.

2 SPAR, DEBORA L. Baby business. Cémo el dinero, la ciencia y la politica condicionan el
negocio de la infertilidad, op., cit., pag. 28: Pero muchas parejas infértiles llegan a ser
devoradas por su deseo de concebir, y estan dispuestas a hacer lo que sea necesario para
engendrar un hijo propio.

30 LAMM, Eleonora. "La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida", op., cit., pag. 81: Si bien las TRA
son utilizadas, en general, por aquellos que no quieren renunciar a tener un hijo
“genéticamente propio”(...).

31 PERENA VICENTE, Montserrat. "Autonomia de la voluntad y filiacion: los desafios del siglo
XXI. Party autonomy and affiliation: challenges of the 21st century". Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla (IUS), 2012, vol. 6, nim. 29, pags. 130 a 149, pag. 132.
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a) Pareja heterosexual que, aportando su material genético, es decir, los 6vulos
de la mujer y el esperma del hombre, necesitan un vientre que geste el embrién

fecundado in vitro.

b) Persona sola, hombre o mujer, que, aportando o no su material genético,

necesita la gestacion de sustitucién para el nacimiento del nifio.

c) Pareja homosexual o heterosexual en la que sélo uno de ellos aporta su
material reproductor, de manera que la procreacién es parcialmente heteronoma

y la gestacién se produce en el vientre de una mujer ajena a la pareja.

d) Pareja homosexual o heterosexual en la que ninguno de ellos aporta su
material genético, de modo que los gametos con los que se realiza la

fecundacién son ajenos a la pareja.

Una vez he analizado a las personas que recurren a la maternidad
subrogada y los motivos positivos y negativos por los que acuden, toca analizar ahora
a las personas que se ofrecen a llevar a cabo esta técnica especial de reproduccion
asistida. Estas personas lo hacen por uno de los dos motivos siguientes: el altruista
o el econdmico. Los que piensan en la primera opcion, son personas que suelen
tener una relacién de parentesco o de amistad con los futuros padres, que necesitan
experimentar un nuevo embarazo, o bien, por el sentimiento de gratitud que conlleva
dar un hijo a una pareja que no puede tenerlo®2. Sin embargo, en realidad, lo que mas
mueve el mundo de la gestacion por sustitucion es el dinero. Muchas personas se

ofrecen, principalmente, por necesidades de caracter econdmico.

32 SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacién por sustitucion: dilemas éticos y juridicos", op., cit.,
pag. 6. Por su parte, desde el punto de vista de la mujer gestante, las razones para ofrecerse a
desarrollar una gestacion por encargo de otra u otras personas pueden ser asimismo diversas,
aunque en lo esencial cabe trazar la siguiente clasificaciéon: 1) Mujeres que actuarian por
solidaridad y guiadas por un espiritu altruista, con el &nimo de favorecer a otras personas en el
france de procrear. (...) relaciéon de parentesco o de muy cerca amistad. Estos supuestos se
concertarian con el primero de los grupos (...).También en: ELEONORA CANO, Maria. Breve
aproximaciéon en torno a la problematica de la maternidad subrogada, op., cit. [Consulta:
14/03/15]: (...) s6lo albergaran un fin altruista, similar al de una donacién de 6rganos o
intentaran paliar la culpa acaecida como consecuencia de la practica de un aborto. Asimismo,
existen supuestos en los cuales, es una familiar cercana (abuela, hermana, cufiada, etc.) quien
decide prestarle este servicio a su pariente.
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1.6 TIPOS DE MADRES Y DE MATERNIDAD

Al hablar de las personas que se ofrecen y de las que -contratan,
terminolégicamente se puede decir que a dia de hoy hay distintos tipos de madres: la
madre que gesta, la genética y la juridica®3. Por tanto, ya no rige el enunciado de que
madre no hay mas que una*. Esta diversificacion de la maternidad, no solo se
proyecta desde el prisma de distintos tipos de madres, sino también desde el de
distintos tipos de maternidades. A continuacion haré una aproximacion de estas dos

cuestiones por separado.

En primer lugar, trataré la cuestion de los distintos tipos de maternidad. Tal y

como dice VILAR GONZALEZ3®, hay dos tipos de gestacién por sustitucion:

a) Gestacional o parcial (gestational surrogacy): La madre subrogada tan sélo
llevara adelante el embarazo en su vientre y no tendra ninguna relacion genética
con el bebé nacido, pudiendo ser utilizados para la fecundacion gametos de los
futuros padres, o bien de donantes anénimos, que seran introducidos en la madre

portadora a través de la técnica de la fecundacion in vitro (FIV).

b) Tradicional, total o plena (traditional surrogacy): La mujer gestante aportara
tanto su utero, como sus propios ovulos que seran fecundados, habitualmente,

mediante inseminacion artificial (IA).

Esta misma autora dice que se produce la gestacién por sustitucion en sentido

estricto solo en el primer caso, en la gestacional, dado que en la tradicional hay el

33 PEREZ MONGE, Marina. “Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espafia:
regulacion versus realidad", op., cit., pag. 42: Como es sabido, en nuestro Cédigo civil, la
maternidad se determina por el parto, lo cual durante mucho tiempo no plantedé problemas,
dado que la mujer que aportaba el gameto (maternidad genética) y la que desarrollaba la
gestacion eran siempre una misma. Con las técnicas de reproduccion asistida cambia la
situacion porque es posible separar maternidad de gestacion y genética, e incluso juridica. En
este sentido, en algunos paises se admite que la filiacion se determine respecto a la madre
comitente.

34 LEONSEGUI GUILLOT, Rosa Adela. “La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de
encargo”. Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, 1994, num. 7, pags. 317 a 338, pag.
317: Madre no hay mas que una, se ha dicho siempre, y siempre se habia pensado (...). Pero
hay que hablar en pasado: en los tiempos que corren, una persona puede tener absoluta
constancia, por datos y archivos de laboratorio, de quién es su padre y, al tiempo, tener dos
madres, la que le ha concebido (madre biolégica) y la que le ha parido (madre subrogada).

35 VILAR GONZALEZ, Silvia. "Situacién actual de la gestacién por sustitucién = Current state of
surrogate motherhood", op., cit., pag. 901.
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riesgo de crear vinculos afectivos con el recién nacido por parte de la madre que lo ha

gestado, puesto que esta también ha aportado su material genético®®.

Hay que fijarse en que en ambos tipos de gestacion por sustitucion, la mujer
gestante recurre a las TRA (FIV o IA), por lo tanto, tal y como dice SANCHEZ ARISTI,
se descarta la posibilidad de que la gestante sea inseminada de forma directa por su
propia pareja, dado que no se estaria hablando de maternidad subrogada al faltar el

componente de la reproduccién asistida®’.

En segundo lugar, abordaré la cuestién de los distintos tipos de madres. Tal y
como avancé, se puede hablar de tres tipos de madres: la gestante, la genética
(biolégica) y la juridica. La primera es aquella a la que se ha contratado y que lleva a
cabo todo el proceso gestacional. La segunda es aquella que ha aportado su material
genético, y la juridica, es aquella que figura legalmente como madre pero que puede

haber aportado o no su propio évulo. Dos ejemplos distintos:

a) Madre gestante aporta su évulo y su utero. En este caso la madre gestante
y la genética son la misma persona. Si se recapitula, se estaria hablando de

gestacion por sustitucion plena.

b) Madre gestante que no aporta su 6vulo, inicamente aporta su utero, y por
lo tanto, hay otra mujer que aporta el évulo. En este caso se tendria que la madre
gestante y la genética no coinciden. Por ello, puede darse el caso de que quien
aporte el 6vulo sea otra persona diferente a la madre gestante y a la juridica
(habrian tres madres por separado: la gestante, la juridica y la genética). Sin
embargo, también podria darse el caso de que la madre juridica sea a su vez la
que haya aportado el 6vulo (se tendria una madre gestante por un lado, y una
madre genética y juridica que coincidirian, por el otro). En estos dos casos, como
la gestante no aporta su 6vulo, se estaria hablando de gestacion por sustitucién

parcial.

%Ipid.: Este ultimo supuesto no se trata estrictamente de un vientre de alquiler, ya que la
subrogada se convertira también en la madre biolégica del nifio, lo cual no es muy
recomendable al ser mayor la problematica que se podria suscitar al existir un vinculo biolégico

37 SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacion por sustitucion: dilemas éticos vy juridicos", op., cit.,
pag. 3: Notese que no se contempla como un caso de gestacion por sustitucion aquél en el que
la gestante es inseminada de forma directa por su propia pareja masculina, de un lado porque
en tal caso no cabria establecer que la generacion ha obedecido realmente el mandato
realizado, y de otro porque, no mediando una reproduccion asistida, faltaria la singularidad que
justifica trazar la filiacion al margen tanto de la verdad biologica (...).
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2. ANALISIS NORMATIVO

La normativa permanece impasible a pesar de la innegable diversificacion de la
maternidad y del incuestionable avance de las tecnologias en materia de reproduccion
asistida. Hay que partir de la base de que no hay un cuerpo legal sobre la gestacion
por sustitucion. De esta manera, Unicamente se tiene el articulo 10 de la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida (en adelante
LTRHA)38:

Articulo 10. Gestacion por sustitucion

1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacibn materna a favor
del contratante o de un tercero.

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

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del

padre biolégico, conforme a las reglas generales.

En Espafna la nulidad de pleno derecho de esta tipologia contractual es un
hecho (articulo 10.1 de la LTRHA). Para profundizar en lo que se refiere a la nulidad,
he de aludir de nuevo al Informe Palacios (tal y como hice en el primer epigrafe del

trabajo).

Por un lado, hay autores que consideran que dicho Informe supone una
recomendacion de prohibicién de esta practica en la normativa espafiola3® pero, por el
otro lado, hay autores que consideran lo contrario, es decir, que el Informe recomienda

su validez en la normativa espafiola pero Unicamente en casos determinados.

Los que consideran que recomienda su prohibicién aseguran que la practica de

la maternidad subrogada podria derivar en la explotacion de las mujeres

% La primera ley, la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida ya prohibia esta técnica en Espana. Las sucesivas modificaciones hasta la actual Ley
14/2006, también han negado este fendmeno reproductivo por el hecho de que siempre se ha
considerado que no puede ser objeto de trafico juridico ni la gestacion ni la reproduccion.

39 LLEDO YAGUE, Francisco. “El alquiler de utero y el problema de las madres sustitutas o por
encargo”. Il Congreso Mundial Vasco. La filiacién a finales del siglo xx. Problematica planteada
por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Madrid: Trivium, 1988, pags.
319 a 346, pag. 438: Por lo que se refiere a Espana, el Informe de la comision especial de
estudio de la fecundacion in vitro y la inseminacion humana (Informe Palacios), (...) se muestra
totalmente contrario a la gestacién por sustitucion (...).
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(fundamentalmente de las mas necesitadas) y en la cosificaciéon de los hijos. Asi, la
prohibicién descansa en el rechazo a la instrumentalizacion del cuerpo de las mujeres,
la indisponibilidad del cuerpo humano y del estado civil, y la contractualizacién de los
nifos*®. En cambio, los que consideran lo contrario, se apoyan en argumentos como el
derecho de las personas a formar una familia ante la imposibilidad sexual de poder

gestart'.

Ahora bien, tras una detenida lectura, se puede ver que el informe recomienda
expresamente su prohibiciéon puesto que establece que debera prohibirse la gestacion

de sustitucion en cualquier circunstancia®?.

Si se deja al margen el Informe Palacios y se atiende a la prohibicion expresa
del articulo 10 de la LTRHA, es muy interesante la aportacion de ESPINAR
VICENTE® al determinar los motivos por los que considera que esta justificada la
prohibicién de la maternidad subrogada en la LTRHA. Para ello alega la defensa de
intereses sociales, tales como evitar el trafico internacional de menores, el dotar de
transparencia al origen biolégico del nacido y el de proteger a las mujeres que no dan

su consentimiento libre ni consciente.

Creo que ESPINAR VICENTE tiene parte de razon pero considero que estos
argumentos hay que tratarlos como sigue: las razones en las que se vale para apoyar

la prohibicion también podrian utilizarse en sentido contrario, es decir, para que se

40 OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia. "Reconocimiento en Espana de la filiacion
creada en el extranjero a través de una maternidad de sustitucion”. En NAVAS NAVARRO
Susana y DE LAMA AYMA, Alejandra. Iguales y Diferentes ante el Derecho privado. 12 edicién.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012. 933 pags. Coleccion: Homenajes y Congresos. ISBN
9788490046470. Pags. 465-516, pag. 31.

41 LOPEZ PELAEZ, Patricia. "Aproximacién juridica al acuerdo de gestacién por sustitucion
("madres de alquiler") en el derecho espafiol". En ALVENTOSA DEL RIO, Josefina y MOLINER
NAVARRO, Rosa Maria. Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna
Dominguez. 12 edicion. Valencia: Publicacions de la Universitat de Valéncia, 2008. 1740 pags.
ISBN 9788437071756. Pags. 661-676, pag. 669: Por ello el Informe entiende que podria
quedar abierto el supuesto en el que la pareja comitente es estéril, aporta los gametos de
ambos miembros, y la mujer receptora es soltera, y del ambito familiar de la pareja, y siempre
garantizandose el caracter desinteresado y solidario, aunque tampoco recomienda la
autorizacién del contrato en estas circunstancias.

42 Informe de la Comision Parlamentaria (Informe Palacios) aprobado el 10 de abril de 1986,
apartado H, recomendacion num. 115: Debera prohibirse en cualquier circunstancia, y ser
objeto de sancién penal o del tipo que proceda las personas que participen en un contrato de
gestacién por sustitucion, aunque no sea escrito, asi como las personas, agencias o
instituciones que las propicien, los equipos médicos que las realicen, y los centros sanitarios en
que se lleven a cabo.

43 ESPINAR VICENTE, José Maria. “Nuevas reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina de la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado. La gestacion por sustitucion y el amparo a
los actos en fraude de la Ley”, op., cit., pag. 595.
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regulara. Asi, dando la vuelta al enfoque del autor, se podria establecer que para
evitar los riesgos que ha contemplado ESPINAR VICENTE, es necesaria su prevision
legal. De este modo, en la media en que su practica quedara perfectamente

normativizada, estos y otros riesgos desaparecerian.

21 “‘FAVOR VERITATIS*“FAVOR FILIATIONIS?, “MATER SEMPER
CERTA EST"-“PATER ET MATER INCERTOS SUNT”

En el articulo 10.1 de la LTRHA se prohibe la renuncia a la filiacién materna por
parte de la mujer gestante, y por tanto, la filiacion de los nacidos mediante maternidad
subrogada queda determinada por el parto (en virtud del antiguo axioma romano mater
semper certa est). Ahora bien, con las técnicas de reproduccion asistida, se ha
producido la supresién de dos principios: el primero el favor veritatis por el de favor
filiationis, y el segundo, el de mater semper certa est por el de pater et mater incertos

sunt**. Abordaré ambos cambios por separado.

En primer lugar, se ha de tener en cuenta que con las TRA la concepcion que
hasta ahora se tenia de la filiacion, ha variado. Por ello, hoy en dia la filiacién no se
determina unicamente por la procreacion. Asi, la concepcion que mas se adapta a los
nuevos tiempos es la que establece LAMM, que afirma que la filiacion es la relacion
juridica determinada por la procreaciéon (y la adopcién) o por las técnicas de

reproduccién asistida que se genera entre los progenitores y/o padres y sus hijos*.

Con la gestacion por sustitucion, lo que se pretende es que no haya un vinculo
filial entre el bebé y la madre gestante, y por lo tanto, que la filiaciébn quede
determinada en favor de los padres comitentes. Es por este motivo que muchos

autores se plantean la sustitucion del favor veritatis (la filiacion debe coincidir con la

4 DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales extranjeras
a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacion habida a través de gestacion
por sustitucion. Casos de filiaciéon habida a través de gestacidon por sustitucion". Anuario
Espariol de Derecho Internacional Privado, 2012, tomo XII, pags. 266 a 283, pag. 273: Puede
decirse que se ha derogado el favor veritatis en nombre del favor filiationis, lo que implica
también que se hayan superado los tradicionales tipos de filiacion. También en: VERDERA
IZQUIERDO, Beatriz. “Anotaciones a la Ley de Reproduccion Asistida”, op., cit.,, pag. 9: (...) la
maternidad se concreta por el parto, siendo la regla de Derecho romano mater semper certa
est. Aunque, los acuerdos de maternidad subrogada pueden reconducir dicho principio a otro:
pater et mater incertos sunt.

4 | AMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 30.

22



verdad bioldgica), por el de favor filiationis (tal y como se establezca en la inscripcidon

de la filiacion).

Ello ha provocado que ante los dos tipos de filiacién conocidos hasta ahora, la
de por naturaleza (matrimonial o extramatrimonial) o por adopcién®, se plantee un
nuevo tipo de filiacion: la filiacion intencional, aquella que derive de los padres que
hubiesen recurrido a esta técnica (intencionales, de ahi el nombre). De esta manera, lo
mas acertado seria contemplar legalmente el nuevo tipo junto con la filiacién natural y

la adoptiva*’.

En segundo lugar, hasta que no se empez6é a recurrir a la maternidad
subrogada, jamas se habia cuestionado que la filiacidon pudiese no venir determinada
por el parto, dado que siempre habia regido el principio de mater semper certa est*s.
Como es comprensible, en su momento, esto origind una conmocién social*® que
provoco el replanteamiento de qué se entendia por maternidad y a quién se le podia

llamar madre®°.

Como consecuencia de todo ello, algunos autores se han atrevido a reformular
el aforismo romano mater semper certa est (la madre es siempre cierta) por el de pater
et mater incertos sunt (el padre y la madre son inciertos)®'. Este ultimo axioma es el

que sustenta la maternidad subrogada.

46 Articulo 108 del CC: La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion
por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la
madre estan casados entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la
adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo.

47 BARBER CARCAMO, Roncesvalles. “Reproduccién asistida y determinacion de la filiacion”.
REDUR, 2010, num. 8, pags. 25 a 37, pag. 27: El legislador ha renunciado a establecer una
tercera clase de filiacion, a sumar a la natural y la adoptiva (...).

48 | AMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucién. Realidad y Derecho”. InDret, 2012, num. 3,
pags. 1 a 49, pag. 4: En otras palabras, el incélume principio “mater semper certa est” hace
crisis, y en el momento presente deja de ser incuestionablemente un hecho cierto. También en:
LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 42: La verdadera paternidad
resulta mas del amar y servir que de subministrar material genético. La paternidad emocional
(...), sobrepuja la paternidad biolégica o genética. El vinculo del hijo con los padres no resulta
de los factores fisiolégicos de generacién y parto. La filiaciéon no consiste solo en nacimiento, ni
tampoco en descendencia genética.

4 Ibid., pag. 186: La maxima del derecho romano que expresa “Mater semper certa est’,
consagrando de este modo la atribucion de la maternidad por el hecho del parto, se conmovié
cuando la ciencia posibilit6 que sea una mujer extrafia a la autora genética la que lleva a cabo
la gestacion y el trabajo del parto.

50 SPAR, DEBOR L. Baby business. Cémo el dinero, la ciencia y la politica condicionan el
negocio de la infertilidad, op., cit., pag. 122.

S'"WERDERA IZQUIERDO, Beatriz. “Anotaciones a la Ley de Reproduccién Asistida”, op., cit.,
pag. 1109: (...) la maternidad se concreta por el parto, siendo la regla de Derecho romano
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Desde la perspectiva de la gestacién por sustitucion, se cree que tanto el
padre como la madre son inciertos. Pienso, por ejemplo, en una gestacién por
sustitucion parcial®?. En este caso, la madre subrogada gesta a un bebé que
genéticamente no es suyo dado que la carga genética, tanto el évulo como el
esperma, pertenecen a los padres intencionales. Es por este motivo que actualmente,
a priori, en lo que atane a la gestacion por sustituciéon, no se puede saber a ciencia
cierta que el bebé que una mujer lleva en su vientre sea genéticamente suyo. Por lo
tanto, como los padres del bebé son inciertos, queda justificado el empleo del principio

de pater et mater incertos sunt.

En sintesis, si se compara el alcance que tenia el mater semper certa est con
el que tiene ahora, se puede ver como el mismo se ha quedado rezagado en el
tiempo. Consecuentemente, este principio no puede servir de sustento para el antes y
el después de la aparicion del maternidad subrogada puesto que, en el contexto
actual, dicho principio no tiene cabida dado que hablar de maternidad ya no equivale a
parto. De ahi que cada vez mas, como apoyo al principio pater et mater incertos sunt,

se hable de una desconexién entre el 6vulo, el Gtero y la madre®.

2.2 DETERMINACION DE LA FILIACION

Esta nueva proyeccion lleva a plantearme qué sucede con la filiacion cuando
las personas se someten a esta técnica especial de reproduccion asistida. La madre
gestante siempre sera considerada la madre legal en virtud del parto y la filiacion
vendra determinada por ello®. Por lo tanto, como mas adelante se vera, la

consecuencia de que la filiacion quede determinada por el parto es que en el Registro

mater semper certa est. Aunque, los acuerdos de maternidad subrogada pueden reconducir
dicho principio a otro: pater et mater incertos sunt.

52 Cfr. la diferenciacion entre gestacion por sustitucion parcial y la total en el primer epigrafe del
trabajo.

5 Tal y como dice TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestacién por
subrogacion), op., cit. [Consulta: 25/04/2015], pag. 12.

5% HUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacion de los nacidos mediante
gestacion contratada”. Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, 2012, vol. 1, nim. 10, pags.
35 a 47, pag. 39: El ordenamiento espafiol no toma en consideracién el origen del gameto
femenino utilizado para la procreacion, siendo indiferente que sea el de la propia madre
gestante o el de una mujer donante de 6vulo;(...) La filiacion materna se construye sobre la
verdad biolégica pero no en el sentido de verdad genético, sino sobre la verdad gestacional

(...).
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Civil espafiol (en adelante RC), el bebé nacido mediante esta técnica, quedara inscrito

como hijo de la madre gestante y no de la genética y/o la juridica®.

A continuacion se vera que la problematica esta en la determinacién de la
filiaciéon de las parejas comitentes que han recurrido a la madre gestante (parejas
homosexuales, heterosexuales y sus variantes, casadas o no casadas), asi como,
hombre o mujer en solitario®. Ademas, se podra ir viendo si procede en cada caso la
accién de reclamacion de la paternidad biolégica en virtud del articulo 10. 3 de la

LTRHA®". Gracias a LAMM?®® se podra ejemplificar toda esta dificil materia.

Antes de abordar toda esta complicada cuestion haré un paréntesis en relacion
con la accién de reclamacién del padre bioldgico. La legislacién espafiola contempla la
posibilidad de acudir a los tribunales para reclamar la paternidad aunque la técnica

mediante la cual se engendro al hijo esté prohibida.

Este planteamiento no tiene sentido alguno. No deja de ser confusa esta
situacién dado que si dicha técnica esta prohibida, tampoco se deberia permitir todo lo
que de ella se derivara. Para evitar esta situacion de desconcierto, la solucién es crear

una legislacién propia sobre esta materia.

Como avanzaba, seguidamente analizaré la determinacién de la filiacion en
funcioén de si se esta hablando de parejas heterosexuales, de donantes anénimos, de

parejas homosexuales y de hombres o mujeres solos®°.

5 VELA SANCHEZ, Antonio J. “Soluciones practicas para la eficacia en Espafia de un
convenio de gestacion por encargo. A propdsito de la STS de 6 de febrero de 2014”. Diario La
Ley, 2014, num. 8309, pags. 1 a 14, pag. 3: La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de
sustituciéon seré determinada por el parto (...). La madre siempre estara determinada y soélo
habré que atender al hecho cierto del alumbramiento (...).

56 Cfr. Anexo |: Determinacion de la filiacion y reclamacion de la paternidad.

57 MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Ana. “Registro de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion y su articulacion en el régimen de reconocimiento de resoluciones
judiciales en el Derecho Internacional Privado espanol’. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 2012, num. 731, pags. 1363 a 1391, pag. 1364: En efecto, el articulo 10.3 de la
Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, permite el ejercicio tanto de la
accion de reclamacién de la paternidad correspondiente al hijo como la de reclamacién por
parte del padre biolégico de la filiacién paterna. Las acciones a las que se refiere el precepto
referido son las generales de determinacion legal de la filiacién, requlada en los articulos 764 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), siendo competentes los Tribunales
esparioles, en virtud de los criterios sobre competencia judicial internacional fijados en el
articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ).

% LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pags. 244 a 246.

% Cfr. las persones que podian beneficiarse de esta técnica en el primer epigrafe del trabajo.
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2.2.1 Parejas heterosexuales

En primer lugar, respecto a las parejas heterosexuales, LAMM®® distingue su
trato en funcion de si es una pareja casada o no. En el caso de que esté casada, al
nacer el hijo constante matrimonio, se establece la presuncion de paternidad a favor
del cényuge de la madre. Ademas, se determina que en el caso de que la madre se
someta a las TRA, tanto si el padre ha dado el consentimiento como si no, se

considerara hijo de éste.

Al igual que en el caso anterior, también se presumird como hijo del marido
cuando se recurra a un donante anénimo. Por lo que respecta al donante anénimo y
a la posible reclamacién de paternidad, la legislacion es muy contundente en la
medida en que niega tajantemente la posible accidon de reclamacion por parte del
donante. Ello implica que el hecho de que se utilice el gameto de un donante, solo
tiene repercusiones en cuanto a la creacién de un bebé, y por lo tanto, no las tiene a
nivel juridico®'. La intervencién del donante se agota en ello (en la donacién)®?. De esta
forma, jamas se podra vincular la maternidad o la paternidad con el donante del

gameto.

Una vez visto qué sucede en el caso de las parejas heterosexuales casadas y
cuando las mismas acuden a un donante, hay que saber qué ocurre en el caso de que
no estén casadas. En este ultimo supuesto, se distingue en funcién de si se trata de
una procreacion asistida homodloga o si se trata de una heteréloga®. A efectos
practicos, en ambas el reconocimiento de la filiacién recaera sobre el varéon que haya

consentido y la filiacién paterna sera considerada no matrimonial. Por ello, el marido o

80 | AMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 342.

81 Ibid., pag. 117: Mientas que la intervencion del donante, si bien es necesaria para la
existencia del nuevo ser, no tiene, en principio, consecuencias juridicas. Ibid., pag. 182: En los
casos de donante andnimo, la paternidad le corresponde a aquel que ha aportado el elemento
volitivo. Se esta ante un varén que consiente, que desea la inseminacion o fecundacion, y que
quiere —porque asi lo ha consentido, es decir, asi resulta de su voluntad —asumir esa
paternidad, y por ello se convierte en “padre”. (...) Si la ley considera padre a aquel que presto
su consentimiento, aunque de él no provenga el material genético, entonces, no hay porqué
establecer vinculos con quién, por un acto altruista, don6é su semen sin ninguna intencién de
tener un hijo. Ibid., pag. 183: (...) el vinculo entre el nacido y el donante es puramente genético.
82 Ipid., pag. 117.

83 Inseminacion artificial homologa o del cényuge: el semen se obtiene por masturbacion un
tiempo antes de realizar la inseminacion. Inseminacién artificial heterdloga o de donante:
Semen anénimo obtenido del banco de esperma.
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la pareja (de hecho®*) que hubiese aportado su gameto para fecundar el évulo que

llevaria la mujer gestante, podra reclamar la paternidad correspondiente.

Asi, tal y como dice HUALDE MANSO, el varén cuyos gametos se utilizaron
para inseminar a la mujer gestante a la que se contrata (...) podra reclamar la
paternidad con independencia de que hubiera sido (quiza) parte en el contrato de
gestacion. Si el varén que aporté sus gametos para que con una u otra técnica se
consiga que la mujer a la que se contrata dé a luz ejercita la accion de reclamacion de
la paternidad y la sentencia determina esta a su favor, esa filiacion paterna se

inscribira en el Registro Civil®®.

Llegados a este punto, LAMM®8 conforme a lo establecido en la LTRHA, plantea
varios supuestos de determinacién de la filiacién en funcion del estado civil de la

pareja heterosexual y el de la madre gestante.

e Primer supuesto: el varén comitente aporta el gameto, y la mujer gestante
aporta el ovulo y la gestacion. Es decir, “la mujer gestante y aportante del
ovulo, es inseminada con gametos del varén comitente”. En consecuencia la
madre gestante es a su vez, madre genética y el varén es padre genético.
Aplicando el art. 10 de la LTRA, madre juridica sera la gestante y padre sera
el varon comitente por el hecho de poder demostrarlo por la correspondiente

prueba de paternidad, independientemente de que esté casado o no.

0 Ahora bien, si la madre subrogada es soltera, bastaria un
reconocimiento (no de complacencia debido al nexo genético) por

parte del comitente.

64 El problema se plantea con las parejas que no estan unidas en matrimonio o de hecho. En
este caso, LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacién derivada de
las técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion de las relaciones de
filiacion: en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 406: Si la mujer gestante
no fuera casada, no habra paternidad determinada legalmente mientras que no se proceda por
alguna de las vias del art. 120 CC, pudiendo por tanto efectuar el varébn comitente un
reconocimiento expreso, que le atribuiria la paternidad en tanto no se impugnara, o iniciar un
expediente registral en tal sentido.

65 HUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacion de los nacidos mediante
gestacion contratada”, op., cit., pag. 40.

8 | AMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 240.
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o Sila madre subrogada esta casada, en principio, es padre su marido,
por lo que el padre genético deberia previamente impugnar dicha

paternidad para reclamar la suya.®”

En uno u otro caso, una vez reconocida la paternidad del padre genético, si
la madre legal renuncia a sus derechos y entrega al nifio en adopcion, la
madre comitente — si es a su vez esposa del padre genético y comitente —
podra adoptarlo, tratdandose en este caso de la adopcion del hijo del
conyuge®®. Adopcion que como se vio, no presenta mayores dificultades,

aunque como se puede advertir, no son faciles los pasos previos.

e Segundo supuesto: la madre portadora aporta ademas el gameto femenino, y
es inseminada con gametos masculinos de donante. Madre juridica es la

gestante, y padre:

o Sila portadora esta casada, en principio, se atribuye la paternidad a
su marido por la presuncion del art. 16 CC. Ahora bien, el marido de
la gestante podria impugnar la paternidad ya que no ha mediado

aportacion de gametos ni voluntad de asumir la paternidad.

o Si la portadora no esta casada, se distinguen los siguientes

supuestos:

» Si la portadora mantiene su maternidad, cabe que el varon
comitente u otro reconozca el nacido. Se trataria, no obstante,
de un reconocimiento de complacencia.

= Si la portadora da al nifio en adopcion, como en este caso el
comitente no es el padre genético, no puede determinarse su
paternidad como en el caso anterior, por lo que correspondia

la adopcion por ambos comitentes. Es decir, ya no se trata de

57 Ibid., pag. 237: Ademas, si la mujer gestante es casada, la presuncion del art. 116 CC puede
determinar que se inscriba al hijo como del marido. Este podré impugnarla, pero también podra
reclamarla el varén de la pareja comitente (el que “encargd” la gestacion), si él ha sido quien
aporté el semen.

68 _LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
op., cit., pag. 76: 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 reclamacion de la paternidad
y, posteriormente, previa renuncia de la gestante, realizada 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 declaracion de idoneidad prevista en el art. 176 CC.
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la adopcién del hijo del cényuge, sino que rigen las reglas
generales de la adopcioén, por lo que sera muy dificil que el
nacido se entregue a los padres comitentes. Ya se expusieron
anteriormente los problemas que se plantean en materia de

adopcion en estos supuestos.

Tercer supuesto: los comitentes aportan los gametos masculinos y
femeninos, y la madre gestante, unicamente la gestacion. Es el supuesto
mas comun de maternidad por sustitucion. Madre sera quien gesto, y padre,
en principio, el aportante de gametos. Si bien en este caso el évulo proviene
de la comitente, la maternidad, conforme a la ley se determina por el parto, y

la paternidad segun se analiz6 en el primer caso.

Cuarto supuesto: el gameto femenino es aportado por la madre comitente, el
gameto masculino procede de donante y la gestacion se encarga a una
madre portadora. Juridicamente, la madre sera la gestante, mientras que la
solucién relativa a la paternidad sera la misma que para el sequndo caso

planteado.

Quinto supuesto: los gametos masculinos y femeninos proceden de donante
y la gestacion se encarga a una madre portadora. El derecho reconoce como
madre a la gestante. Por ofra parte, la paternidad dependera de diversos

factores, entre ellos la voluntad de la madre.

o Sila madre esta casada, una vez nacido el nifio, se presume padre el
marido de la madre, y si nadie impugna asi quedara. Si se impugna,
se demostrara que dicho marido no es el padre bioloégico del nacido.
La determinacién de la filiaciéon queda, segun parece, a la voluntad de
la madre y del que se presume padre, los comitentes no podrian
impugnar ni reclamar con fundamento en la procedencia genética de
los gametos (pues fueron donados) ni en el contrato de maternidad

subrogada, calificado como nulo por el derecho espariol.

o Sila madre no esta casada, la maternidad se determina por el parto.
En consecuencia la madre portadora sera a su vez madre juridica, y
la paternidad se determinarda conforme se analiza en el segundo

supuesto.
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o Sexto supuesto: el comitente aporta los gametos masculinos, los gametos
femeninos son aportados por donante y a una madre portadora se le
encarga la gestacion. La madre genética es distinta de la gestante, que
como es sabido, sera la madre juridica. Como el varén aporta los gametos
masculinos, podria demostrar su paternidad, que en ese caso se

determinaria conforme se analizé en el primer caso.

2.2.2 Parejas homosexuales

Hasta aqui se ha podido ver qué es lo que sucede con las parejas
heterosexuales en relacion con la determinacion de la filiacion y la accion de
reclamacion de la paternidad, y por ultimo, se ha visto ejemplificado. Ahora toca

examinar, siguiendo las mismas directrices, a las parejas homosexuales.

Con respecto a estas parejas, con la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modificd el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, se empezé a
hablar de filiacion en parejas homosexuales dado que hasta esa ley solo se habia

hablado de filiacién por naturaleza vy filiacidon adoptiva en parejas heterosexuales.

Se considera equiparable, pero con distintas salvedades que se veran®, el
trato que ha de tener la determinacion de la filiacidon de parejas homosexuales con el
de las heterosexuales. En este punto hay que hacer una distinciéon segun si se trata de
dos mujeres o de dos hombres homosexuales, puesto que la normativa diferencia

ambas situaciones.

o Pareja homosexual de varones

Hay que recordar que la filiacion podia ser por naturaleza (matrimonial o
extramatrimonial) o por adopcion. En relacion con la filiacién por naturaleza, los dos
hombres quedan descartados pues no pueden concebir de forma natural. En este
caso, si quieren tener un hijo propio, sélo les queda acudir a la gestacion por
sustitucion, y una vez producido el nacimiento, el hombre que no haya aportado su
material genético, adopte al hijo de su pareja una vez el padre biolégico (su conyuge)

haya reclamado la paternidad. Asi, con independencia de si estan casados o no, el

89 Ibid., pag. 59.
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que hubiese aportado su material genético podra reclamar la paternidad a su favor®.
De ello se deduce que no por ser la pareja de quien ha ejercido la accidon de
reclamacion, automaticamente también la filiacion sera determinada a su favor (dado
que se debera acudir a la adopcion). Por consiguiente, en el caso de dos varones solo

cabe la filiacién adoptiva y no la natural.

Para entender toda esta enrevesada situacién, en base a la LTRHA, LAMM'"
da a conocer los supuestos ante los que se podria encontrar la mujer gestante y la
pareja homosexual de varones. Para ello pone el siguiente supuesto de hecho. Ahora
bien, los nombres de los protagonistas son inventados para mayor comprensién del

Caso.

Se esta ante una pareja homosexual compuesta por 2 varones: Marcos y
Carlos. Esta pareja acude a Laura para que tenga un hijo, es decir, para que actue

como madre subrogada.

e Si Laura estuviera casada, el hijo tendria el status de hijo matrimonial de
Laura y su cényuge. Cualquier convenio o contrato entre Marcos, Carlos y
Laura, teniendo por objeto la maternidad subrogada seria nulo (art. 10
LTRA). No obstante, el marido podria impugnar su paternidad si no la
consintié, o si lo que consintié fue la inseminacion artificial pero con fines de
maternidad subrogada. Por otro lado, si el semen fue aportado por Marcos
o Carlos, entonces este seria el padre genético (LTRA art. 10.3), pudiendo
también impugnar esta paternidad y una vez efectuada esta impugnacion,

cabria luego el reconocimiento de la paternidad del padre genético.

e Si Laura no estuviese casada, el hijo se inscribiria con la filiacion materna
no matrimonial de Laura. Si Marcos o Carlos hubiesen prestado su semen,
la filiacion paterna (o con mayor precision, con la vigente legislacion
registral civil, él seria el progenitor 1, porque el progenitor 2 seria la mujer
gestante Laura), competera a quien hubiese facilitado su célula germinal.
Pero siguiendo esta ultima hipdtesis, si el esperma corresponde a Marcos,
éste tendria la filiacion extramatrimonial, pero ;Qué ocurre con Carlos? Al

no derivarsele ninguna filiaciéon, tampoco tendria la patria potestad.

0 LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 340.

™ Ibid., pag. 244.
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Ademaés, si Marcos y Carlos se divorciasen Carlos no tendria ni guarda ni
custodia del hijo, y tampoco derecho de visita alguno a su favor con lo cual

la situacion de indefension para Carlos es absoluta.

LAMM entiende que en ambos supuestos, es decir tanto en el caso de Laura sea
casada como no, una vez reconocida la paternidad de Marcos, la solucion seria que
Laura consintiese la adopcion de su hijo que también lo es de Marcos. Reparese que
se estaria en el supuesto de la adopcion del hijo del conyuge (art. 18 CC). Conforme a
los actuales cambios registrales el hijo tendria dos progenitores: por un lado Marcos
como progenitor 2, y ahora Carlos como progenitor 1. Obsérvese que el art. 178 CC,
para pervivir la filiacion del céonyuge que consiente Marcos, con la del otro conyuge
que asumira complementariamente la filiacion del hijo Carlos; aunque ambos

conyuges sean del mismo sexo.

o Pareja homosexual de mujeres

En este caso, se sigue un planteamiento distinto en funcién de si las mujeres

estan casadas o no.

Cuando una mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho,
con otra mujer, esta ultima podra manifestar ante el Encargado del Registro Civil del
domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se
determine a su favor la filiacién respecto del nacido’. De este modo, como la pareja
esta casada, la filiacién del hijo sera matrimonial”®. Es interesante tener en cuenta que
aqui se determina la filiacion a favor de una mujer cuyo vinculo genético con la criatura
es nulo’. En cambio, cuando se habla de parejas de mujeres no casadas, si se
atiende a la LTRHA, se hace mencidn a la mujer casada pero no a la mujer no

casada’. Ello implica que la determinacién de la filiacion es totalmente distinta.

72 Ibid., pag. 346: Si esta casada, asi como sucede en un matrimonio entre personas de distinto
sexo, en este caso, bastara también con el escrito indubitado en el que ha manifestado su
consentimiento, para poder inscribir como suyo al nifio, sin que sea necesario acudir a la
adopcion. Articulo 7.3 de la LTRHA.

3 Ibid., pag. 347: Entonces, el hijo debe inscribirse como matrimonial, al estar la pareja
destinataria casada, y en el Registro Civil, al no constar (...) las expresiones padre y/o madre;
sino progenitor A y progenitor B (...).

74 Ibid.

7S Articulo 7.3 de la LTRHA: Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de
hecho, con otra mujer, esta Gltima podra manifestar ante el Encargado del Registro Civil del
domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine a
su favor la filiacién respecto del nacido.
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Efectivamente, tal y como dice LAMM, teniendo en cuenta la actual legislacion,
tratandose de una pareja de mujeres no casadas, la que no es usuaria de las TRA, es
decir, la que no da a luz, para poder ser madre del nifio debera adoptarlo. Asi, sélo le
queda la via de la adopcién para determinar que el hijo es tan suyo como el de su

compainiera.

Consecuentemente, la filiacion sera adoptiva en el caso de una pareja de
mujeres no casadas, a diferencia de lo que ocurria antes con las casadas en la que la

filiacion era matrimonial.

Ahora bien, la opcién del legislador con respecto a la adopcion tanto en las
parejas heterosexuales como en las homosexuales, es totalmente absurda teniendo la
posibilidad de regular la gestacion por sustitucion de una vez por todas. En esta linea,
DE VERDA Y BEAMONTE sostiene que supone utilizar la adopcién para consegquir los
efectos que se perseguian mediante la celebraciéon del contrato de gestacion por
sustitucion; y, si esto es asi, ;por qué no se admite directamente la gestaciéon por
sustitucion y se evita un proceso mas largo y complejo que va a llevar al mismo

resultado?76

En suma, se podria decir que no hay un trato equitativo en relacion con la
maternidad y la paternidad por el hecho de que, mientras que en el articulo 10. 3 de la
LTRHA se permite la reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico, en
cambio cuando se habla de maternidad, todo viene determinado por el aforismo de
mater semper certa est. De ello se denota que Unicamente se tiene en cuenta el
aspecto genético y se descarta que la mujer que pare pueda no ser la madre genética

de la criatura.

2.2.3 Varén o mujer solos

Una vez me he puesto en la tesitura de las parejas heterosexuales, de los
donantes andénimos y de las parejas homosexuales que acuden a la maternidad
subrogada, es preciso analizar como se determinaria la filiacion en el caso de que

acudiese un varon o una mujer solos.

76 En ALBERT MARQUEZ, Marta Maria. “Los contratos de gestacion de sustitucion celebrados
en el extranjero y la nueva Ley del Registro Civil”. Diario La Ley, 2012, num. 7863, pags. 1 a
19, pag. 6.
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0 Mujer sola

La LTRHA permite la maternidad por parte de mujeres solas’’. En este caso,
por lo que respecta al gameto masculino, habra un donante que fecundara un évulo y
el embrién sera llevado por la mujer gestante. Tal y como dice LAMM, el donante del
material reproductor queda eximido de la paternidad y de cualquier responsabilidad
derivada de ella (...). Conforme a lo expuesto, el vinculo legal de filiacion sélo se
establecera respecto de la madre, mas ese nifio carecera de padre legal, en virtud de
la imposibilidad legal de atribuirle la paternidad al donante. Luego, nada impide que se
produzca la adopcion del hijo, por un futuro cényuge o companero’®. Es por ello que

en este caso unicamente se determinara la maternidad y no la paternidad.

o Hombre solo

Sabiendo como se plantea la maternidad de una mujer sola que acude a la
gestacion por sustitucion, LAMM lo asemeja al supuesto de la determinacion de la
paternidad de un hombre solo. Por ello asegura la autora que si se reconoce el
derecho a procrear a la mujer, también corresponde reconocérselo al hombre™. De no

hacerlo, se estaria ante un supuesto claro de discriminacion.

LAMM cree que se ha de tratar de forma equitativa la situaciéon en la que la
mujer recurre a un donante de gameto masculino, para poder ser madre solitaria, y el
caso del hombre que recure a una madre gestante®®. En el caso del varén se
considera que el mismo ha de haber aportado su material genético dado que de lo

contrario se estaria ante la figura de la adopcién®’.

Por ello, la autora establece que por mas raro que suene, que madre es el

padre —en este caso quien aporté el elemento genético y el elemento volitivo causa

7 LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 107: (...) se hace referencia a una
mujer que no teniendo pareja, se somete a las técnicas de reproduccion asistida con
intervenciéon de donante. Puede tratarse de una mujer soltera, viuda, divorciada o separada
legalmente.

78 Ibid., pag. 108.

0 Ibid., pag. 248.

80 Ibid., pag. 247.

81 Ibid.
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fuente del nacimiento —entonces ese nifio tendra padre, mas no madre. Y esto es

precisamente lo que sucede en estos casos®.

LAMM afirma que por lo que respecta a la filiacion en materia de maternidad
subrogada, esta se ha de determinar en base a la voluntad de quien quiere tener el
hijo8. Lo que tienen en comun el hombre y la mujer que acuden solos es que ambos

tienen el mismo objetivo, que es el de tener un hijo propio.

2.3 POSIBLES SANCIONES

Dado que la maternidad subrogada se considera nula de pleno derecho, si se
atiende a los articulos 1305 y 1306 del CC?, se puede establecer que la nulidad del
posible contrato de gestacion por sustitucién implica que todo lo que se hubiese
establecido en el mismo, es inexigible por la parte perjudicada. Tal y como afirma
JIMENEZ MUNOZ®®, la madre gestante que se arrepienta de lo acordado no debera
entregar al nacido ni tolerar la constitucién de la filiacibn a nombre de la comitente, ni
tampoco devolver las cantidades que hubiera podido percibir; ni, en el caso inverso,
podra imponer la recepcion del nifio o la constitucion de la referida filiacion, ni exigir la
entrega de las cantidades acordadas pendientes de pago, no debiéndose tampoco

indemnizacién alguna ni en un caso ni en el otro.

82 Ibid., pag. 249.

8 LAMM, Eleonora. Gestaciéon por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres, op., cit., pag. 67: En lo que respecta a la filiacion, ya se vio que en la gestacién por
sustitucién ésta se determina sobre la base de la voluntad procreacional. Consecuentemente,
cuando el comitente es un hombre solo, la voluntad procreacional sera aportada por éste, y por
ende el nifio que nazca como consecuencia de esta técnica tendra padre, pero no madre.

84 Articulo 1305 del CC: Cuando la nulidad provenga de ser ilicita la causa u objeto del
contrato, si el hecho constituye un delito o falta comun a ambos contratantes, careceran de
toda accion entre si, y se procedera contra ellos, dandose, ademas, a las cosas o precio que
hubiesen sido materia del contrato, la aplicacion prevenida en el Codigo Penal respecto a los
efectos o instrumentos del delito o falta. Esta disposicion es aplicable al caso en que sdlo
hubiere delito o falta de parte de uno de los contratantes; pero el no culpado podra reclamar lo
que hubiese dado, y no estara obligado a cumplir lo que hubiera prometido. Articulo 1306 CC:
Si el hecho en que consiste la causa torpe no constituyere delito ni falta, se observaran las
reglas siguientes: 1. 2 Cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos
podra repetir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el
otro hubiese ofrecido. 2. @ Cuando esté de parte de un solo contratante, no podra éste repetir lo
que hubiese dado a virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera
ofrecido. El otro, que fuera extrafio a la causa torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin
obligacion de cumplir lo que hubiera ofrecido.

8 JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier. "Denegacién de la inscripcién de la filiacion
determinada por la celebracion de un contrato de gestacion por sustitucion. Comentario a la
STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 736)". Revista Boliviana de Derecho, 2014,
num. 18, pags. 400 a 419, pag. 406.
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De esta forma, una vez se ha hecho una lectura pormenorizada del articulo 10
de la LTRHA, se puede ver como solo se establece la nulidad de pleno derecho del
contrato y ninguna sancién al respecto. Por lo tanto, dicha practica no esta
expresamente prohibida en la normativa espafola. Debido a que no se establecen de
forma directa las posibles sanciones que pudiera conllevar su practica, lo que se ha
establecido es una solucién alternativa respecto a la posible sancién que se aplicaria

en el caso de que se realizara sin respetar la normativa espafola.

Si se atiende a la sancion civil, se considera el contrato nulo de pleno derecho.
En relacion con la via administrativa, no hay unanimidad entre los autores. Hay
autores como VILAR GONZALEZ, que consideran que las conductas seran objeto de
sanciones administrativas, mientras que autores como LOPEZ PELAEZ, se decantan

por establecer que no las hay?.

En relacion con la via penal, el Cédigo Penal (en adelante CP) no tipifica como
delito la gestacion por sustitucion. Es por este motivo que se ha buscado un simil con
otros delitos que si contempla el CP, como los delitos de suposicién de parto,
recepcion de un menor mediando compensacién econémica y el de alteracién de la
paternidad (articulos 220-222 del CP?7).

En otras palabras, en si la gestacion por sustitucidon no tiene relevancia penal
porque no se contempla como delito de forma expresa, y lo Unico que se hace es

negar sus efectos declarando la nulidad contractual de la misma®.

8 VILAR GONZALEZ, Silvia. "Situacién actual de la gestacién por sustitucién = Current state of
surrogate motherhood", op., cit., pag. 910: En los articulos 24 y siguientes de la Ley se
establece que las infracciones en materia de reproduccion humana asistida seran objeto de
sanciones de tipo administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de
otro orden que puedan concurrir. En cambio, esta la opinion de: LOPEZ PELAEZ, Patricia.
"Aproximacion juridica al acuerdo de gestacion por sustitucion ("madres de alquiler") en el
derecho espanol”, op., cit., pag. 665: (...) Por lo tanto, no hay sancién administrativa previa.

87 Consultar los articulos 220 a 222 del CP sobre la suposicion de parto y la alteraciéon de la
paternidad, estado o condicion del menor.

8 LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 238: Cabe advertir que la
relevancia penal de la maternidad subrogada vendra marcada por la realizaciéon de algun
comportamiento subsumible en alguno de esos tipos penales y no por el mero hecho de
realizar el contrato de maternidad por sustitucion, conducta que, como se ha indicado, es
atipica y, por tanto, impune. En definitiva, la maternidad por sustitucion es penalmente
irrelevante, de manera que sélo plantearia su trascendencia criminal cuando, una vez nacido el
nifio, se altera su filiacion adscribiéndolo a una familia que no le corresponde legalmente. De
esta manera, la opcién de politica legislativa no pasa tanto por la prohibicién o punicion de este
tipo de actividades, como por privar al contrato de efectos juridicos y establecer la relacion de
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Llama mucho la atencion que las sanciones se encuentren en cuerpos legales
diferentes del que se regula la gestacion por sustitucién. Por ello, la cuestién no es
acudir a distintos codigos normativos, sino crear un cuerpo legal que no solo
contemple las sanciones, sino que regule la maternidad subrogada: concepto, casos

en los que se permitiria, responsabilidad de los profesionales que intervienen etc.

Ante la insuficiencia normativa evidente en esta materia, muchas de las
personas que quieren recurrir a esta técnica, no les queda otra que ir a los paises en
los que es legal. Por lo tanto lo hacen a espaldas de la legislacion espafiola por
considerar que la legislacion extranjera es mas permisiva con la gestacion por
sustitucion®. Esta alternativa para poder tener hijos, muchos autores la han asociado
al fenémeno del turismo reproductivo, turismo procreativo o turismo de fertilidad®. El
conflicto no sélo se da cuando se realiza esta técnica fuera de Espafna sino también
cuando de la practica de la misma se pretende el reconocimiento de la filiacion en el

pais de origen®'.

Espana no es el unico pais que se encuentra inmerso en esta problematica

legal y practica®. Ahora bien, algunos de esos paises han optado por amoldar sus

filiacién con respecto a la madre gestante, con independencia de que el 6vulo o embrién del
que procede el hijo sea suyo o no.

8 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: Hacia una nueva regulacién legal en Espafia?”.
Cuadernos de Derecho Transnacional, 2014, vol. 6, num. 2, pags. 147 a 174, pag. 147: Asi
sucede especialmente con los contratos de “gestacion por sustitucion”, regulados de forma muy
dispar en los diversos Estados. El problema juridico surge cuando la filiacion de los nacidos
mediante dicha técnica se determinada conforme al Derecho del Estado de destino, al que se
desplazan los ciudadanos de otros paises en busca de leyes mas permisivas, y se pretende
reconocer la misma en un pais en el que tal filiacion no es admitida.

% DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales extranjeras
a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacion habida a través de gestacion
por sustitucion. Casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, op., cit., pag.
271. FARNOS AMOROS, Esther. "European Society of Human Reproduction and Embryology.
26" Annual Meeting". InDret, 2010, nim. 3, pags. 1 a 17, pag. 7: 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. De forma mas precisa, el fenébmeno se
identifica con el desplazamiento de posibles receptores de TRA desde una institucion,
Jurisdiccion o pais donde una técnica en concreto no se encuentra disponible, a otra institucion,
jJurisdiccion o pais donde pueden obtenerla.

99 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacién de la filiacion de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: ¢Hacia una nueva regulacién legal en Espafia?”,
op., cit., pag. 149: En tales casos, el denominado turismo procreativo da un salto cualitativo y
cuantitativo, en tanto que no sélo se trata de acceder a las TRA sino ademas crear una relacion
juridica, -determinacion de la filiacién-, totalmente valida conforme al Derecho del Estado
receptor que afecta a un tercero con individualidad juridica propia: el nacido.

92 PEREZ MONGE, Marina. “Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espafia:
regulacion versus realidad”, op., cit., pag. 42: (...) la regulacion de la maternidad de sustitucion
es una cuestion delicada. (...) divergencia entre la normativa vigente y la situacion real en
Espana.
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legislaciones a la realidad ya sea modificando su legislacion, o bien, permitiendo su

practica en circunstancias excepcionales.

2.4 LA CERTIFICACION REGISTRAL EXTRANJERA

A continuacion trataré de explicar varias cuestiones de Derecho Internacional
Privado en relacion con la certificacidn registral extranjera. Examinarlas me servira, en
los siguientes epigrafes, para entender como maniobraron las autoridades espafolas

ante uno de los casos que mas conmociono a la sociedad.

Para ello, he creido conveniente dividir en tres apartados este analisis. El
primero de ellos sobre el reconocimiento registral de una filiacion determinada
conforme a una ley extranjera. El segundo sobre las posibles actuaciones de los
organos jurisdiccionales espanioles, y el tercero, sobre el objeto de reconocimiento en
el marco del RC. Para conseguir un mayor grado de comprensién, en cada uno de
estos tres apartados, he seguido a OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS®,

2.4.1 El reconocimiento registral de una filiacion determinada conforme a
una ley extranjera

Cuando se produce el nacimiento de un bebé en el extranjero mediante
gestacion por sustitucién, se plantean muchas cuestiones. La mas importante es

conseguir la inscripcion del mismo en el RC.

Asi pues, a lo primero a lo que se atiende es a la cuestion de la competencia
para saber quién va a llevar a cabo la inscripcion del pequefio en el RC. Para ello, se
ha de acudir a la nacionalidad de los padres comitentes. En el caso de que no
estuviesen domiciliados en territorio espafiol, Unicamente sera competente el
encargado del Registro Consular (art. 68 Reglamento del Registro Civil, en adelante
RRC). Por el contrario, si estdn domiciliados, lo sera el Registro Civil Central (art.21
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil).

En el momento en el que los padres comitentes insten la inscripcion ante la

autoridad que competa, esta debera verificar si el nacimiento del bebé afecta a

% OREJUDO PRIETO DE LOS MOZQOS, Patricia. "Reconocimiento en Esparia de la filiacion
creada en el extranjero a través de una maternidad de sustitucién”, op., cit., pag. 10.
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espafnoles. Si no atafie a espanoles, al ser un hecho acaecido en el extranjero, no les

afectara y no ser4 titulo inscribible en el RC espafiol.

Por lo que respecta a los padres comitentes, no plantea dudas como titulo
inscribible una certificacion registral extranjera en la que se establezca que una mujer
es la madre de los nacidos®*. En cambio, como es logico, el acceso al RC de los bebés
de una pareja homosexual es discutible dado que es incuestionable que por la via

natural no pueden tener hijos.

En el caso de la mujer, el RC procederia a la inscripcion en virtud del articulo
17 del Real Decreto de 24 de julio de 1889%, que dice que son esparioles de origen
los nacidos de padre o madre esparoles®. En el caso de los hombres, la situacion
seria totalmente distinta puesto que el trato a una mujer y a un hombre a nivel registral

es muy dispar. Ambos tienen semejanzas y diferencias.

En comun, es que a ambos se les reconoce la maternidad y la paternidad en el
extranjero, y también, que piden el reconocimiento de la filiacion a las autoridades
espafolas. La diferencia es que no en todos los supuestos se oculta o se puede
ocultar que los nifios cuyo nacimiento se quiere inscribir han sido gestados por una
mujer que no constara en el asiento®. Y este es el caso de los hombres, dado que con
la mujer las autoridades espariolas no tendran la obligacion de acudir a las normas de

conflicto porque las autoridades extranjeras ya habran determinado, conforme a su

% Ibid., pag. 12: Cuando al menos uno de los promotores de la inscripcion es una mujer
espanola, puede ocurrir que la certificacion registral extranjera que se presenta como titulo
para el asiento espafiol no recoja la particularidad del supuesto: que se limite a acreditar que
(al menos) esa mujer es la madre de los recién nacidos. La autoridad espafiola, en este caso,
es posible que no tenga conocimiento de la particular forma en que se generaron, gestaron y
alumbraron los hijos. El nacimiento seria inscrito en el Registro Civil espafiol, a partir de la
certificacion registral extranjera, porque no habria (y siempre que no concurrieran, por otra
razén) dudas de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola
(art. 23.11 LRC). La inscripcion se practicaria en la errada idea de que esa mujer, la comitente y
promotora de la inscripcion, ha dado a luz en el extranjero.

% Texto de la edicién del Cddigo Civil mandada publicar en cumplimento de la Ley de 26 de
mayo ultimo (Vigente hasta el 15 de Julio de 2015).

% Es muy importante que primero se reconozca la filiacion para después saber la nacionalidad.
Articulo 17.1 a) del Real Decreto de 24 de julio de 1889. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZQOS,
Patricia. "Reconocimiento en Espafa de la filiacion creada en el extranjero a través de una
maternidad de sustitucion”, op., cit., pag. 11: Obsérvese que, aunque este precepto permita
tener en cuenta la descendencia fisica como un hecho suficiente para determinar la
nacionalidad, pues no exige que los nifios sean “hijos de espafioles”, sino “nacidos de padre o
madre espafioles” (el énfasis es mio), la generacion de los hijos por parte de los comitentes en
las situaciones de maternidad de sustitucion no es evidente con caracter general {(...).

% Ibid., pag. 12.
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derecho, que se dan los requisitos necesarios para declarar la maternidad a favor de la

madre comitente.

Es decir, mientras que con la mujer no se acudira a las normas de conflicto por
no dudar de que ella es la madre del bebé, en el caso de dos hombres, como es
I6gico, habra duda de que sean sus hijos, y por lo tanto, se acudira a las normas de

conflicto espafiolas.

Ante esta realidad creada en el extranjero y que pretende ser reconocida en
Espafia, las autoridades espafiolas deberan determinar si conforme a su derecho se le

puede otorgar efectos o no a la decision extranjera.

2.4.2 Posibles actuaciones de los érganos jurisdiccionales espanoles

Para extender la eficacia de un pronunciamiento extranjero, y por lo tanto,
otorgar efectos o0 no a la decisién extranjera, los padres comitentes pueden ir por la via

del reconocimiento de la filiacion o por la del exequatur (o declaracion de ejecutividad).

Es en este punto cuando la autoridad espafiola, una vez la pareja comitente
haya ejercitado la accién de filiaciéon, debera acudir al articulo 9.4 CC para determinar
conforme a qué ley ha de resolver el fondo del asunto. De ello cabe deducir que el
método que haya de emplearse para dar la solucién correcta al problema
(reconocimiento o Derecho aplicable) dependeré en buena medida de lo que las partes

requieran.

En el momento en que se les pide a las autoridades espanolas la
determinacion de la filiacion, ello implica que se han de tener en cuenta dos

cuestiones:

0 La ley aplicable: se trata de determinar cual es la ley aplicable ante una
situacion juridica. Este conflicto de leyes implica que si los hijos son espafioles
(el art. 9.4 CC declara aplicable la ley nacional del hijo), sera considerada
madre la mujer que dio a luz, y se presumira que la persona casada con ésta

es el padre o la segunda madre, en funcién de si es un hombre o una mujer,
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respectivamente®. Se ha de recordar que el padre podra reclamar la filiacién

como padre bioldgico.

0 Nacionalidad extranjera de los niios: se refiere al caso de que para que se
determine la filiacion es necesario aplicar la nacionalidad del pais de

nacimiento.

2.4.3 Objeto de reconocimiento en el marco del RC

En la medida en que los padres comitentes tengan la intencion de inscribir a los
nacidos en el RC espafol, estos se tendran que valer de uno de estos dos

documentos:

0 Una decisién judicial de las autoridades extranjeras en la que se haga

constar la paternidad de los nacidos.

o Una certificacion registral extranjera en la que se haya inscrito la filiacion de

los bebés.

Dado que a la certificacion extranjera es a la que mas se acude en estos casos, se
haran unas ultimas pinceladas en torno a ella. La certificacion registral extranjera es un
documento publico en el que se deja constancia de que un hecho acaecido en el

extranjero esta inscrito en el RC de aquél pais.

Ahora bien, este documento estd sometido a una prueba iuris tantum de la
realidad y legalidad del hecho o del acto inscribible (del pais extranjero). Es por esta
razon que la mision del RC espafol es comprobar que el documento se ajusta a la

normativa espanola, y por lo tanto, que es conforme al orden publico espafiol.

Para realizar ese examen, las autoridades espafiolas, en concreto el encargado
del registro, debera basarse en la normativa registral espanola. Tendra que verificar su
validez y la del hecho; y si ademas es una certificacién registral extranjera, el articulo

23 LRC exigira que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad

% Ibid., pag. 14.
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conforme a la ley espafiola. A este articulo 23 de la Ley del Registro Civil (en adelante

LRC), se han de tener en cuenta los articulos 81 y 83 del RRC respectivamente®.

% Articulo 81 del RRC: El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial,
administrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el
documento auténtico extranjero, con fuerza en Esparia con arreglo a las leyes o a los Tratados
internacionales. Articulo 83 del RRC: No podra practicarse inscripcion en virtud de sentencia o
resolucién extranjera que no tenga fuerza en Espafna; si para tenerla requiere exequatur,
debera ser previamente obtenido. Las sentencias o resoluciones canonicas, para ser inscritas,
requieren que su ejecucion, en cuanto a efectos civiles, haya sido decretada por el Juez o
Tribunal correspondiente. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZQOS, Patricia. "Reconocimiento en
Espafa de la filiacion creada en el extranjero a través de una maternidad de sustitucion”, op.,
cit., pag. 17: En el primer caso, no existiria, en rigor, una decisién con efectos de cosa juzgada
que pudiera ser objeto de reconocimiento, de manera que la inscripcion en el Registro espafiol
podria realizarse en aplicacién del articulo 81 RRC (...). Pero si el ordenamiento del Estado al
amparo del cual se ha establecido una relacién de filiacion a favor de los comitentes exige la
intervencién de una autoridad judicial con caracter previo o posterior al parto, la inscripcion de
la filiacion en el Registro espafiol precisara del previo reconocimiento de esa decision, ex
articulo 83 RRC.
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3. CRITERIO DE LA DGRN ANTE LA AUSENCIA DE
REGULACION EN EL ORDEN ESPANOL

Los avances cientificos han propiciado que cada vez sea mas facil ver
realizado el deseo de ser padres, y por ello, cada vez mas parejas espafnolas recurren

a la gestacion por sustitucion a pesar de ser ilegal en Espaia.

De entre estas parejas espafolas a las que me acabo de referir, estan los
protagonistas del caso que revolucion6 tanto la normativa como la jurisprudencia
espanola. En los préximos epigrafes se vera una auténtica batalla judicial que empezoé
en 2009 y ha seguido hasta 2014. Ya se vera en un futuro como acabara todo este

asunto.

3.1 RESOLUCION DE LA DGRN DE 18 DE FEBRERO DE 2009

La Resolucion de 18 de Febrero de 2009 de la Direccion General de los
Registros y del Notariado (en adelante DGRN)'%, supuso un cambio de orientacién en
lo que se habia entendido hasta ahora respecto a la inscripcién del nacimiento y a la

filiacion de los bebés nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion0?,

Segin CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ'2, esta pionera

Resolucion fue muy criticada, estudiada y alabada por la doctrina como también lo

100 Cfr. Anexo II: Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009.

10" HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacién de la filiacién de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: ¢Hacia una nueva regulacién legal en Espafia?”,
op., cit, pag. 15: (...) lejos de la realidad, que nadie en nuestro pais habia recurrido a este tipo
de técnica de reproducciéon humana asistida fuera de nuestras fronteras. En cualquier caso, y
gracias a los medios de comunicacién, ya en el afio 2003, tuvimos conocimiento del primer
supuesto en este pais de gestacion por sustitucién que en ningin momento, y de forma
paraddjica, suscité duda juridica alguna. Nos referimos al caso de una conocida aristécrata
espafiola de avanzada edad que viajé a EEUU para asistir al parto de sus gemelas. Todos los
medios de comunicacion de tirada nacional, se hicieron eco de la notica. En el Registro civil del
Consulado de Espafia de Los Angeles, no se impidié ni denegé la inscripcién de las nacidas ni
la filiacion de las mismas. Desde entonces, el recurso a la gestacion por sustitucion fuera de las
fronteras de Espafia se ha generalizado. A pesar de ser una practica “prohibida” en nuestro
Estado, las autoridades espariolas no ponian ningun impedimento a la hora de inscribir a los
nacidos en el extranjero mediante este tipo de técnica. También en: ALVAREZ DE TOLEDO
QUINTANA, Lorenzo. "El futuro de la maternidad subrogada en Espafa: entre el fraude de Ley
y el correctivo de orden publico internacional". Cuadernos de Derecho Transnacional, 2014, vol.
6, num. 2, pags. 5 a 49, pag. 10.

192 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. “Gestacién por
sustitucion y Derecho Internacional Privado: Consideraciones en torno a la Resolucién de la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009”. Cuadernos de
Derecho Transnacional, 2009, vol. 1, num. 2, pags. 294 a 319, pag. 295. Entre los que
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fueron las sucesivas sentencias y resoluciones a las que dio pie y que se abordaran a
continuacion. Las sentencias y resoluciones a las que me refiero son: la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia Num. 15 de Valencia de 15 de Septiembre de 2010, la
Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia, secciéon 102, de 23 de noviembre de 2011, y finalmente, la

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014.

Tal y como dice FARNOS AMOROS'%3, esta polémica Resolucién de 2009 no
dejoé indiferente a nadie y gener6é un nuevo debate social en relacion con la posible
legalizacién de esta técnica de reproduccion asistida. Consecuentemente, la doctrina

fue muy extensa y de diversa indole como también examinaré'%4.

El supuesto de hecho que se plantea en la Resolucion es el siguiente: Un
matrimonio homosexual espafiol, con la intenciéon de crear una unidad familiar, acudio
a California tras la previa contratacién de una gestacion por sustitucion. Una vez se
produjo el nacimiento de los bebés mediante esta técnica, la pareja solicitd que sus
pequenos fueran inscritos como hijos de ambos en el Registro Civil Consular, y para
ello, presentaron varios escritos como el certificado de nacimiento de los menores,
certificados de nacimiento de la pareja, el libro de familia, etc. Sin embargo, el libro de
familia no era constitutivo de filiacion en la legislacién espafola, dado que tal y como
dice ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, ninguno de los dos comitentes solicitantes

de la inscripcion —ambos varones— podia afirmar ser la madre alumbradora’®®.

Después de la solicitud, el encargado del Registro Civil Consular en un auto de

10 de noviembre de 2008, denego la peticion de la pareja invocando el articulo 10 de

criticaron la Resolucién: ALVAREZ GONZALEZ, Santiago. “Efectos en Espafa de la gestacion
por sustitucion llevada a cabo en el extranjero”. Anuario Espariol de Derecho Internacional
Privado, 2010, tomo X, pags. 339 a 369, pag. 347: La Resolucién de la DGRN de 18 de febrero
de 2009 es el paradigma de como adaptar una argumentaciéon a un resultado preconcebido
(...). A mijuicio, sin embargo, la argumentacién no fue convincente.

103 FARNOS AMOROS, Esther. “Inscripcién en Espafia de la filiacion derivada del acceso a la
maternidad subrogada en California. Cuestiones que plantea la Resoluciéon de la DRGN de 18
de febrero de 2009”. InDret, 2010, nium.1, pags. 1 a 25, pag. 2.

04 DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de
gestacion por sustitucion. Casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, op.,
cit. pag. 283: En Espafia, la Resoluciéon de la DGRN 18 de febrero de 2009 ha marcado un
punto de inflexion en nuestro ordenamiento juridico en relacién con el tratamiento de la
gestacién por sustitucion. 'Y ello porque con sus pronunciamientos ha introducido un giro
copernicano en su jurisprudencia y ha dado comienzo a una singladura, con pronunciamientos
judiciales de nulidad de inscripciones incluidos, de resultado incierto. Cfr. Estudio doctrinal de la
gestacion por sustitucion en el ordenamiento espafiol.

105 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo. "El futuro de la maternidad subrogada en
Espana: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional”, op., cit., pag. 9.
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la LTRHA. Alegd que la practica de la gestacion por sustitucion estaba expresamente
prohibida en Espafia, y ademas, que la madre legal de los nifios era la que los habia
gestado (articulo 10.2 de la LTRHA).

Tras esta negativa por parte del Registro Civil Consular, el matrimonio
homosexual decidié interponer un recurso ante la DGRN, pidiendo de nuevo que los
bebés constaran como hijos de la pareja en el Registro Civil espafiol. Una vez estuvo
notificado el Ministerio Fiscal, el encargado del Registro Civil Consular trasladé el
expediente a la DGRN para que resolviera. La Resolucion que emitié la DGRN fue la
de 18 de febrero de 2009 y es la que analizaré minuciosamente a continuacion. Para

ello, iré desgranando cada argumento que figura en la misma.

En primer término, se abordd la cuestion de las dos vias a través de las cuales
una persona espafiola, cuyo nacimiento tuviese lugar en el extranjero, podia ser
inscrita en el RC. Estas dos vias eran: a través de una declaracion del sujeto (art. 168
RRC) o mediante la presentacion de una certificacion registral extranjera donde se
constatara el nacimiento y la filiacion del nacido (art. 81 del RRC)'%. El control de
legalidad que se seguiria en una y en otra seria completamente distinto'"”. Ahora bien,
como la solicitud de inscripcidon que realizé el matrimonio homosexual era mediante
una certificacion registral, es en ella en la que la DGRN giré toda su argumentacion y

es en la que haré hincapié.

3.1.1 Certificacion registral extranjera

Respecto a la certificacion registral extranjera, lo primero que traté con especial

atencion fue la cuestion del derecho aplicable. Argumentd que la misma habia de ser

106 Fundamento de Derecho Segundo de la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009:
La inscripcion en el Registro Civil espafol del nacimiento de sujeto espariol acaecido en el
extranjero puede tener lugar a través de la correspondiente declaracion del sujeto (art. 168 del
Reglamento del Registro Civil) o a través de la presentaciéon de una certificacion registral
extranjera en la que conste el nacimiento y la filiacién del nacido.

197 CAMARERO GONZALEZ, Gonzalo J. "Notas sobre la resolucién de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009, en un caso de gestacion por
sustitucion". Diario La Ley, 2012, num. 7910, pags. 1 a 10, pag. 1: En el primer caso,
estariamos, segun la citada resolucién, ante una cuestion de «Derecho aplicable» en la que el
encargado del Registro deberia proceder a aplicar las normas de conflicto esparolas y
proceder a un control de legalidad de los hechos. Sin embargo, en el segundo caso se trataria
de una cuestion de «validez extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafia» que excluiria
la aplicacion de las normas de conflicto espafiolas y las normas sustantivas designadas por
tales normas (sefialadamente el art. 10 de la Ley 14/2006), por existir ya una «decision»
extranjera.

45



examinada mediante normas especificas que en Derecho espariol disciplinan el
acceso de las cetrtificaciones registrales extranjeras al Registro Civil espariol. Cuando
se pens6é en normas especificas, la Resolucidn decidié acudir al articulo 81 del
RRC18,

Por lo tanto, era titulo inscribible una certificacion registral extranjera en virtud del
articulo 81 del RRC: El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial,
administrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el
documento auténtico extranjero, con fuerza en Esparfia con arreglo a las leyes o a los

Tratados internacionales.

Ahora bien, fue interesante el trato respecto al acceso en el RC que la DGRN le
dio a la certificacion extranjera. Asegurd que el hecho de que la situacion fuera una
cuestion de validez extraterritorial de las decisiones extranjeras en Espafia y no una
cuestion de Derecho aplicable, implicaba que recurrir al articulo 81 del RRC, suponia
que se descartara de forma taxativa la aplicacion de las normas sobre conflicto de

leyes (art. 9.4 CC)'%9, y consecuentemente, la aplicacion de las normas sustantivas a

08 Sin embargo, hay autores que consideran incorrecto recurrir a dicho articulo. Entre ellos:
HUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacion de los nacidos mediante
gestacion contratada”, op., cit., pag. 43: La RDGRN de 18 de febrero de 2009 al admitir la
inscripcién de los nacidos en el Registro espafiol fundamenté su decision basicamente en el
art. 81RRC, cuando en realidad es el art. 85 RRC la norma especifica que regula la entrada de
certificaciones de registros extranjeros al Registro Civil espafiol. Otros critican la extensiéon con
la que la DGRN analiza el articulo 81 del RRC: HEREDIA CERVANTES, Ivan. “La Direccién
General de los Registros y del Notariado ante la gestacion por sustitucion”. Anuario de Derecho
Civil, 2013, vol. 66, num. 2, pags. 687 a 715, pag. 699: (...) la Resolucion realiza una
interpretacién desproporcionadamente extensiva del articulo 81 RRC, que va mucho mas alla
del tenor literal de la norma. En realidad el articulo 81 RRC se limita a sefialar que «El
documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativa o notarial, es titulo
para inscribir el hecha de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero, con
fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales». Sin embargo, la
DGRN le otorgé un contenido mucho mas amplio y de facto establecié unos requisitos similares
a los que se exige para la inscripcion de las resoluciones judiciales extranjeras, todo ello con la
finalidad de imponer un control de legalidad a la certificacion extranjera. Es decir, intenta llegar
practicamente al mismo resultado que si recurriera al articulo 83 RRC pero aplicando una
normativa erronea.

109 Algunos autores han criticado el enfoque que hace la Resolucion en relacion con el art. 9.4
del CC. Por ejemplo: CAMARERO GONZALEZ, Gonzalo J. "Notas sobre la resolucion de la
Direccidon General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009, en un caso de
gestacion por sustituciéon", op., cit., pag. 7: La resolucién que comentamos ha intentado eludir el
grave problema de fondo con un enfoque unilateral que consiste fundamentalmente en negar el
fraude de Ley y en argumentar de modo que quede desplazado el art. 9.4 CC y la funcion
calificadora del encargado del Registro, reduciendo su papel a un control formal de la decision
registral extranjera. También en esta linea: CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis vy
CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Gestaciéon por sustitucion y Derecho Internacional
Privado: Consideraciones en torno a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 18 de febrero de 2009, op., cit., pag. 298.
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la que las normas de conflicto espafiolas pudieran reconducir (concretamente, el art.
10 de la LTRHA).

Pero antes de continuar y estudiar el articulo 81 del RRC, hay que precisar que
la cuestion de las normas de conflicto se examiné en mas de una ocasion a lo largo de

la Resolucion.

De esta manera, ademas se consideré que el hecho de acudir a un pais donde
la maternidad subrogada era legal, a los ojos de la DGRN, no podia ser considerado
un fraude a la ley espafola porque los interesados no han utilizado una "norma de
conflicto" ni tampoco cualquier otra norma con el fin de eludir una ley imperativa
espanola’®, Esta actuacion no engafiosa por parte del matrimonio homosexual, no
podia ser considerada un caso de forum shopping fraudulento'' pues en su actuacién
no se quiso dejar la cuestion de la determinacién de la filiacion en manos de las

autoridades californianas con el fin de eludir la Ley imperativa espafiola’’?.

La DGRN sopes6 que tanto las normas de conflicto como las sustantivas eran
de aplicacién en los supuestos que surgen ante las autoridades espafiolas, en los que
no se haya dictado una "decisiéon" por parte de una autoridad publica extranjera. En el
presente caso como habia un pronunciamiento por parte de la autoridad californiana,
se entendié que solo eran de aplicacion las normas espafiolas que regulaban el
acceso al RC de las certificaciones extranjeras. De esta forma, la DGRN volvié a
manifestarse sobre la importancia del articulo 81 del RRC. Es por este motivo que el
Fundamento de Derecho Tercero y el Fundamento de Derecho Cuarto fueron

dedicados unica y exclusivamente al mencionado articulo.

En los referidos fundamentos de derecho, en un primer momento se insistié en
que el efecto que tenia dicho articulo es que la certificaciéon registral extranjera habia
de pasar un control de legalidad. De esta forma, primero me plantearé qué implica

pasar este control, y seguidamente, los requisitos para cumplirlo.

10 Fundamento de Derecho Quinto de la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009. Sin
embargo, hay autores que creen que se ha producido: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo. “Hijos made in California”. Aranzadi Civil, 2009, num. 3, pags. 2117 a 2119, pag. 2118:
No es cierto que la Resolucién no propicie un fraude de ley.

1 Sin embargo, hay autores que consideran que se ha producido un forum shopping
fraudulento. Entre ellos: OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia. "Reconocimiento en
Espana de la filiacion creada en el extranjero a través de una maternidad de sustituciéon”, op.,
cit., pag. 21: (...) la pareja espafiola acudié a California, a sus agencias, clinicas y autoridades,
para eludir la aplicacion de la ley espariola, esto es, realizando un forum shopping fraudulento.
"2 Fundamento de Derecho Quinto de la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009.
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En primer término, la DGRN dejé claro que pasarlo no implicaba que las
autoridades registrales extranjeras solucionaran el caso de igual manera a como lo
hubiesen hecho las espariolas''®. En este punto se vio como la DGRN aceptaba la
posibilidad de que un mismo caso, a nivel registral, tuviese soluciones distintas. Se
vera mas adelante, que de nuevo vuelve a comparar la autoridad registral extranjera
con la espafiola, pero en ese caso, no lo hace para diferenciarlas sino todo lo

contrario.

Esta manifiesta falta de unanimidad en la solucion, la DGRN la argumenté de la
forma siguiente: Todos los Estados desarrollaban sus propias normas de Derecho
Internacional Privado que aplicaban cuando se daba el caso. Si se hubiese exigido la
misma solucién, en los Estados protagonistas del caso, se estaria ignorando que estas
normas existen. Concluye estableciendo que el hacer caso omiso a su existencia

dafaria la seguridad juridica, y consecuentemente, la tutela judicial efectiva’?.

En suma, dispone que exigir una solucién idéntica perjudicaria a las partes
interesadas dado que tendrian que volver a proponer la cuestion juridica ante las
autoridades espafriolas, de modo que la certificacion registral extranjera no superaria el
“cruce de frontera" y careceria de todo efecto juridico en Espafia. Con ello, ademas, la
economia procesal sufriia un fuerte dafio y se fomentarian los "dobles
procedimientos”, lo que perjudicaria no sélo a los particulares, sino a los Estados
implicados’?®. Con ello, la Resolucion volvié a apoyar el articulo 81 del RRC en la

medida en que evita dobles procedimientos y se respeta la economia procesal’.

3 Fundamento de Derecho Tercero de la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009:
Con arreglo al art. 81 del Reglamento del Registro Civil, el legislador espafiol no exige que la
solucién dada a la cuestion juridica que consta en la certificacion registral extranjera sea igual o
idéntica a la solucién que ofrecen las normas juridicas espafiolas. En efecto, el art. 81 del
Reglamento del Registro Civil acoge otra perspectiva diametralmente opuesta: las
certificaciones registrales extranjeras deben superar, naturalmente, un "control de legalidad”,
pero dicho control de legalidad no consiste en exigir que la autoridad registral extranjera haya
resuelto el caso de modo idéntico a como lo habria resuelto una autoridad registral espariola.
Esta solucion es légica y se explica por varias razones, que a continuacion se exponen
separada y sucesivamente, aunque todas tengan importancia similar o pareja.

4 Ibid.: En efecto, un mismo caso podria ser resuelto de una manera distinta en Estados
distintos, de modo que la situacion juridica validamente creada y legalmente existente en un
Estado resultaria inexistente y/o invalida en Espafa.(...)

115 Ibid. En esta misma linea: Tal y como dice TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias
(gestacion por subrogacion), op., cit. [Consulta 18/05/15], pag. 17: Las posiciones juridicas de
los particulares cambiarian de Estado a Estado.

118 Ibid.: La DGRN vuelve a determinar que el derecho internacional privado espariol se orienta
hacia la admision de los efectos juridicos en Espafia de las decisiones extranjeras para asi
ajustarse a la tutela judicial efectiva y al derecho a un proceso equitativo.
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En segundo término, y continuando con el control de la legalidad, la DGRN
establecio los requisitos legales que tenia que cumplir la certificacién extranjera para
acceder al RC. En primer lugar, la certificacion registral habia de constar en un
documento publico autorizado por una autoridad extranjera’’. La DGRN en este punto
no dudd de la certeza de dicha Resolucion. En segundo lugar se establecié que /a
certificacion registral extranjera haya sido elaborada y adoptada por una autoridad
registral extranjera que desemperfie funciones equivalentes a las que tienen las

autoridades registrales esparioles.?'8

Este segundo requisito sirvid, de nuevo, para comparar la autoridad extranjera
con la espafola. Su comparativa se hizo de forma positiva en la medida en que se
exigié, en virtud del articulo 85 del RRC'®, una analoga garantia funcional con

respecto a ambas autoridades en relacion con la emision de certificados registrales.

El tercer y ultimo requisito que se exigioé fue la necesidad de realizar un control
de legalidad del acto que constaba en la certificacion registral extranjera para que no
fuese contraria al orden publico espanol y asi pudiese tener "fuerza en Espafia" y

acceder, de ese modo, al Registro Civil espafiol.’?°

"7 Fundamento de Derecho Cuarto de la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009:
Con arreglo al art. 323.2° de la Ley de enjuiciamiento civil, un documento extranjero puede ser
considerado como "publico" cuando en la confeccion de dicho documento se han observado los
requisitos que se exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el documento pueda ser
considerado como "documento publico" o documento que hace "prueba plena en juicio" (art.
323.2° de la Ley de enjuiciamiento civil) y siempre que se acompafe de la correspondiente
legalizacion (art. 88 del Reglamento del Registro Civil) o apostilla. (...) En el presente caso, no
cabe dudar, ni se ha dudado, de la autenticidad de la certificacion registral extranjera, que se
ha presentado con las exigencias formales exigidas por la legislacién espafiola. Por otro lado,
se exige igualmente que el documento se presente con la correspondiente traduccion (art. 86
del Reglamento del Registro Civil), como también ha sucedido en el caso.

18 Ipid.

119 Articulo 85 del RRC: Para practicar inscripciones sin expediente en virtud de certificacion de
Registro extranjero se requiere que éste sea regular y auténtico, de modo que el asiento de
que se certifica, en cuanto a los hechos de que da fe, tenga garantias analogas a las exigidas
para la inscripcién por la Ley espafiola. Se completaran por los medios legales los datos y
circunstancias que no puedan obtenerse de la certificacibn o parte extranjero, por no
contenerlos, por no merecer en cuanto a ellos autenticidad o por ofrecer, por cualquier otro
motivo, dudas sobre su realidad. La falta de inscripcion en el Registro extranjero no impide
practicarla en el esparol mediante titulo suficiente. Resolucion DGRN 18 de febrero de 2009,
Fundamento de Derecho Cuarto: (...) ha intervenido en la constatacion registral del nacimiento
y de la filiacién, con un grado de implicacién sustancial y constitutivo, es decir, mediante un
control del ajuste de los hechos y de los actos a la Ley aplicable. La constancia registral del
nacimiento y de la filiacion de los nacidos es el resultado de un proceso I6gico juridico y
constitutivo llevado a cabo por la autoridad registral extranjera competente. Por tanto, puede
afirmarse que, en el presente caso, la certificacion registral californiana constituye una
auténtica "decision" y ello permite comprobar que el Registro Civil de California desarrolla
funciones similares a las espafiolas.

120 Fundamento de Derecho Cuarto de la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009.
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3.1.2 Orden publico internacional

Otro de los puntos mas importantes de la Resolucion fue cuando se abordé el
orden publico internacional. La DGRN consideré que no habia sido vulnerado por la
certificacion registral. Para ello utilizé razones de variada indole, y la primera fue la
filiacién. La DGRN afirmé que la filiacion a favor de los dos varones deberia haber sido
inscrita puesto que también se permite la filiacién a favor de dos personas del mismo
sexo, en el caso de los hombres cuando se habla de adopcion, y en el caso de las
mujeres, en base al articulo 7.3 de la LTRHA'!. De no hacerlo, supondria discriminar
al matrimonio homosexual'??. Mas delante volvié a reiterar la importancia del articulo
7.3 de la LTRHA en el sentido de que la genética no podia ser el condicionante de que

no se pudiese determinar la filiacion natural a favor de un matrimonio de varones.

Por ello, para demostrar la importancia de su inscripcidn invoco, en reiteradas

ocasiones, el principio del interés superior del menor'?® contemplado en el articulo 3 de

2'THUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacién de los nacidos mediante
gestacion contratada”, op., cit., pag. 40: El argumento fundamental (aunque no el unico),
esgrimido se centra en que si en Derecho espariol se admite la filiacion a favor de 2 varones en
caso de adopcidn, y no cabe distinguir entre hijos adoptados e hijos naturales, idéntica solucion
debe proceder también en el caso de hijos naturales. Ibid., pag. 41: Olvid6é la DGRN en esa
resolucién que para que en Derecho espariol pueda inscribirse a un nifio como hijo de dos
mujeres caben sélo dos vias: la adopcion del art. 176.2.2° CC (cauce que también pueden
utilizar los matrimonios y parejas de varones en determinadas circunstancias) o por la via del
art. 7.3 LTRHA (consentimiento previo al parto otorgado por la esposa de la madre que da a
luz). El simple matrimonio de las mujeres no conlleva que el hijo se inscriba como matrimonial.
Si se trata de un matrimonio de hombres, la evidente imposibilidad de que haya podido
cualquiera de ellos dar a luz y la imposibilidad de omitir la maternidad, hace que ni la LTRHA, ni
la LRC, ni el propio Cédigo Civil prevean mecanismo alguno para que pueda producirse una
doble paternidad.

122 Se vera que la Resolucion es muy repetitiva en torno a la cuestion de la discriminacion. Hay
autores que aseguran que no se ha producido un trato discriminatorio. Entre ellos: BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. “Hijos made in California”, op., cit., p4g. 2118: No es cierto que
el articulo 14 de la Constitucién determine la igualdad entre hijos adoptados e hijos naturales,
puesto que las diferencias legales que puedan establecerse entre unos y otro no derivan de la
discriminacion por razén de nacimiento. (...) existen claras diferencias entre el régimen juridico
de uno y otros. No es cierto que el articulo 14 de la Constitucién sea contrario a que el articulo
7.3 de la Ley 14/2006 no pueda aplicarse a los matrimonios homosexuales integrados por
varones y si en cambio a los matrimonios homosexuales integrados por mujeres, por la sencilla
razoén de que se trata de situaciones distintas.

122 FARNOS AMOROS, Esther. “Inscripcion en Espaia de la filiacion derivada del acceso a la
maternidad subrogada en California. Cuestiones que plantea la Resolucion de la DRGN de 18
de febrero de 2009”, op., cit., pag. 14: El interés superior de los menores es el argumento
principal al que recurre la DGRN para otorgar efectos a una institucion, la maternidad
subrogada, prohibida en Espafia por el art. 10.1 LTRHA. Hay autores que critican la utilizacion
de este principio: ALVAREZ GONZALEZ, Santiago. "Reconocimiento de la filiacién derivada de
gestacion por sustitucion”. En FORNER DELAYGUA, Joaquin Joan, GONZALEZ BEILFUSS,
Cristina, VINAS | FARRE, Ramoén. Entre Bruselas y La Haya: estudios sobre la unificacion
internacional y regional del derecho internacional privado. 12 ediciéon. Madrid: Marcial Pons,
2013. 912 pags. ISBN 9788415664598. Pags. 77-90, pag. 86: (...) ¢Es el interés superior del
nifio una puerta falsa capaz de destruir cualquier tipo de razonamiento en términos de
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la Convencion sobre los derechos del nifio (en adelante CDN). La DGRN equiparé
este principio al derecho que tienen los bebés a una identidad tnica’, es decir, a una

filiacidn unica se vaya al pais que se vaya.

En suma, se alegd que el principio del interés superior recomendaba la
inscripcion del menor en el RC, incluso aunque ello implicara actuar en contra de lo
establecido en la normativa espafiola con respecto a la maternidad subrogada (art.
10.1 y 10.2 LTRHA)'?%. De esta forma, en ningin momento se neg6 en la Resolucién
la ilegalidad de la maternidad subrogada en el ordenamiento espafol. Ahora bien, a
pesar de que la pareja actué de forma contraria a la ley espafnola, la DGRN entendio
que esta conducta estaba justificada puesto que la filiacién de los menores ya habia
sido previamente determinada en California. Ello implicaba que lo que se habia de
examinar era si procedia o no la inscripcion en el Registro Civil espafiol de la

certificacion extranjera’s.

De todos modos, resulta contradictoria la argumentacion de la DGRN en este
punto de la Resolucién. Ello trae causa en que la misma DGRN traza el camino a

seguir para impugnar la filiacion establecida en la certificacion registral extranjera, al

soluciones particulares legalmente articuladas? El uso y abuso de la nocién de “interés superior
del nifio” hace que cualquier construccion (...) en términos de reconocimiento de la filiacién
derivada de la gestacion por sustitucién llevada a cabo en el extranjero pueda estar condenada
a quedarse en una gran antesala técnicamente atractiva que da paso a una decision mas o
menos voluntarista a la luz de las circunstancias. Hay otros que no critican su utilizacion:
CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. “Gestacién por
sustitucion y Derecho Internacional Privado: Consideraciones en torno a la Resolucién de la
Direccidon General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009”, op., cit., pag.
311: La filiacién que consta en la certificacion registral californiana es la filiacion que mejor
encaja con el interés superior del menor. Ibid., pag. 315: (...) la certificacion registral
californiana (...) no wvulnera el orden publico internacional espafiol, ya que encaja
correctamente con el principio del interés del menor.

24 Fundamento de Derecho Quinto de la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009:
Esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea presenta un valor
supracomunitario, ya que no se trata, meramente, de subrayar el derecho a la identidad tnica
de los ciudadanos comunitarios, sino que se trata de una jurisprudencia que destaca el derecho
a una identidad unica referido a los menores. Ello encaja con el interés superior del menor
recogido en el art. 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20
noviembre 1989.

125 Ibid.: (...) dicho interés se impone sobre cualquiera otra consideracion en juego, tal y como
podria ser la represiéon de movimientos presuntamente fraudulentos a los que, por cierto, el
auto recurrido denegatorio de la inscripcion ni siquiera se ha referido. Y el interés superior del
menor exige la continuidad espacial de la filiacion y la coherencia internacional de la misma, asi
como un respeto ineludible del derecho a la identidad tnica de los menores que prevalece, en
todo caso, sobre otras consideraciones.

126 Ipid.: Ahora bien, dicho precepto no es aplicable al presente caso, ya que no se trata de
determinar la filiacién de los nacidos en California, pues no procede determinar el "Derecho
aplicable" a la filiacién y tampoco procede determinar la filiacion de tales sujetos. Se trata, por
el contrario, de precisar si una filiacion ya determinada en virtud de certificacion registral
extranjera puede acceder al Registro Civil espafiol.
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no considerarse cosa juzgada por no ser una sentencia judicial’®’. Establecer cuales
eran las vias de impugnacion en la Resolucion era innecesario cuando la misma viene
diciendo desde el Fundamento de Derecho Primero que deberia inscribirse en el
Registro Civil espafiol la filiacion de los menores. Esta puerta abierta a la posterior
impugnacion se deberia de haber obviado dado que desluce toda la argumentacion
anterior para apoyar su inscripcion. La DGRN puede que lo haya hecho de forma
estratégica para conseguir su objetivo de inscribirla, aunque después la misma fuera

impugnada.

3.1.3 Nacionalidad de las personas nacidas fruto de la gestacion por
sustitucion

La ultima cuestion que se examind fue la de la nacionalidad de los bebés fruto
de la gestacion por sustitucion. Para ello, la DGRN la relacioné con la posible
produccion de un fendmeno conocido como circulo vicioso o doble espejo'?®, dado el
nexo existente entre la filiacion y la nacionalidad. Para entender este fenémeno, hay
que partir de la base de que para poder aplicar el art. 9.4 CC es determinante que
exista una nacionalidad acreditada del hijo. El problema ante el que se encontro la

Resolucion es que no estaba acreditada la nacionalidad de los bebés.

Asimismo, el doble espejo se dio cuando se planteé el siguiente
rompecabezas: era imprescindible saber la filiacibn del sujeto para saber su
nacionalidad, y a la vez era necesario saber la nacionalidad del mismo para saber cual
era su filiacion. De esta manera, el problema que planteaba el articulo 9.4 del CC fue
resuelto recurriendo al art. 17.1 del CC. Asi, la DGRN establecié que, aludiendo al art.
17.1. a) del CC, el precepto citado se refiere a los "nacidos" de padre o madre
espanoles y no a los "hijos" de padre o madre espafioles'?®. Este hecho significaba

que no se exigia que la filiacion de los hijos hubiese sido determinada legalmente.

27 Ibid.: Por ello, cualquier parte legitimada puede impugnar el contenido de dicha inscripcion
ante los Tribunales espafioles en la via civil ordinaria. En tal caso, los Tribunales espafioles
estableceran de modo definitivo la filiacion de los nacidos. Por tanto, la certificacion registral
extranjera no produce efectos juridicos de "cosa juzgada".

128 Ibid.: En efecto, cuando no esta acreditada la filiacion del hijo se podria producir un "circulo
vicioso" o situacién de "doble espejo”, pues es necesario saber qué "filiacion" ostenta el sujeto
para determinar si ostenta o no ostenta "nacionalidad espanola”, mientras que es necesario
también saber qué "nacionalidad" ostenta el sujeto para saber cual es su "filiacion" (art. 9.4 del
Cadigo Civil), es decir, quiénes son sus padres. Pues bien, el art. 17.1 a) del Cédigo Civil utiliza
la expresion "nacidos” de padre o madre espafioles, porque con dicha expresion deshace el
circulus nextricabilis y rompe el "doble espejo”.

129 Fundamento de Derecho Sexto de la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009.
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Para considerar a un individuo nacido de un espafiol, era suficiente con la acreditacion
del hecho fisico de la generacion, para lo que basta que consten ‘“indicios racionales

de su generacion fisica por progenitor espafiol”.

Para el bienestar de los bebés nacidos a través de la maternidad subrogada, la
DGRN concluyé que se habia de proceder, a favor del matrimonio homosexual, a la
inscripcion de la filiacién en el Registro Civil espafol de los menores, aunque ello
supusiera actuar en contra de lo establecido en el art.10 de la LTRHA. Asi, se estimé

el recurso otorgando efectos juridicos a la decision extranjera.

3.1.4 Argumentos esgrimidos por la DGRN

Por ultimo, se pueden resumir muy esquematicamente cuales fueron los

argumentos mediante los que se valié la DGRN para estimar el recurso'3:

a) La normativa espafiola aceptaba la filiacién a favor de dos varones mediante la
adopcion y también se permitia la misma a favor de dos mujeres (art. 7.3 de la
Ley 14/2006). Mas aun, la filiacion natural de un hijo no se determinaba

necesariamente por la vinculacion genética.

b) La inaplicacién del articulo 10 apartados 1 y 2 de la LTRHA debido a la no

utilizacién de las normas espafolas sobre conflicto de leyes.

¢) El interés superior del menor aconsejaba proceder a la inscripcion, pues,
siendo éstos de nacionalidad espafiola, podrian quedar privados de una
filiacién inscrita en el Registro Civil, con la consecuente vulneracién del art. 3

de la Convencion de los Derechos del Nifio.

d) El derecho de los menores a una identidad tnica en varios paises y la no

existencia de un fraude a la ley espaniola.

Tras ser analizada con minuciosidad la Resolucién, como se ha podido ir

viendo'3', las reacciones por parte de la doctrina no se hicieron esperar.

130 CAMARERO GONZALEZ, Gonzalo J. "Notas sobre la resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009, en un caso de gestacion por
sustitucion", op., cit., pag. 2.
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3.2 SENTENCIA NUM. 193/2010 DE 15 DE SEPTIEMBRE, DEL
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 15 DE VALENCIA

Tal y como dije en el epigrafe anterior, la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia Num. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 (en adelante SJPI)'%2,
era una de las sucesivas sentencias que generd la Resolucion de la DGRN de 18 de
febrero de 2009.

La SJPI fue fruto del recurso que presentd la Fiscalia mediante procedimiento
ordinario contra la Resolucién de 2009 en la que se decretaba la inscripcion de los
bebés en el RC. El motivo del recurso era muy simple: la posible falsedad documental

ante el Registro Consular espafiol en Los Angeles.

En esta documentacién no se hizo mencién alguna a la figura de la madre que
dio a luz a los bebés, sino que en ella se hizo constar directamente como padres al
matrimonio homosexual'®3. A diferencia de la normativa estadounidense, se sabe que

en la espariola la filiacion de los nacidos se determina por el parto'¥4. Como no

31 La decision de la Resolucion ha sido muy criticada. Entre ellos: ESPINAR VICENTE, José
Maria. “Nuevas reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado. La gestacion por sustitucion y el amparo a los actos en fraude de la
Ley”, op., cit., pag. 596: Lo que sorprende (probablemente por desconocer todos los términos
del recurso y porque la Resoluciéon no lo aclara) es en qué datos biolégicos fundamenta la
Direccién General la espafiolidad de los nacidos. Y nos asombra atin mas porque la Resolucion
comentada incluye un parrafo turbador: “Y debe también subrayarse que en la certificacion
registral expedida por las autoridades californianas no consta en modo alguno que el
nacimiento de los menores haya tenido lugar a través de gestacion por sustitucion. En la
disyuntiva de dejar a unos menores que son indudablemente hijos de ciudadano espafiol (art.
17.1 del Codigo Civil) sin filiacion inscrita en el Registro Civil (...)” Hay algo que no encaja en
esta construccion. (...) En un matrimonio homosexual cabe descartar la generacién natural en
su variante de asistida pero sélo podria determinarse en relacién con uno sélo de los cényuges.
Quedan, pues, dos alternativas: que sean fruto de una gestacion de sustitucion o que sean
adoptados. (...) la afirmacion de que “son indudablemente hijos de ciudadano espafiol” solo
puede derivarse de la existencia de un contrato de gestacion por sustitucion. (...) En este caso
la unica via juridicamente habil para determinar la nacionalidad espariola del hijo estriba en
considerar que, en la certificaciéon extranjera hay un hecho probado y otro imposible. Uno de los
conyuges es padre y, en todo caso, cada uno de los esposos podria serlo de uno de los dos
nifios, pero nunca los dos de los dos. (...) Sin embargo, siguen sin existir argumentos que
resulten convincentes para ordenar que se proceda a la inscripcion, con las menciones
constantes en la certificaciéon registral extranjera, en la que se acredita que son hijos del
matrimonio estriba en considerar como “decisién” lo que no es sino una mera certificacién con
caracter de documento publico extranjero.

132 Cfr. Anexo lll: SJPI de 15 de septiembre de 2010.

133 En esta misma linea: TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestaciéon por
subrogacion), op., cit. [Consulta 20/03/15], pag. 20. También en RUBIO TORRANO, Enrique.
“Inscripcion como hijo de un matrimonio de varones, nacidos mediante gestacion por
sustitucion”. Aranzadi Civil, 2011, nim. 9, pags. 11 a 14, pag. 14.

134 Cfr. el principio de mater semper certa est que se estudié en epigrafes anteriores.
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aparecié la madre que gestd a los bebés en la documentacién, la Fiscalia considerd

que habia un posible fraude, y por ello, decidi6 recurrir.

Tras un estudio detallado de la SJPI, se puede ver que el Juzgado fue
desarmando el cuerpo argumentativo que la DGRN hizo en la Resolucion de 2009, y
realmente en muy pocos aspectos ambas coincidieron dado que en la mayoria

discreparon.

A grandes rasgos, se traté de una Sentencia muy critica y contundente.
Ademas, tenia tres puntos clave que a continuacién se desarrollaran: el primero era
el articulo 23 de la LRC, el segundo el orden publico, y el tercero, el forum shopping

fraudulento.

3.2.1 Analisis del articulo 23 LRC y del articulo 81 del RRC

De entrada, es imprescindible recordar que cuando se analizé la Resolucion de
2009, se vio que la DGRN habia llevado a cabo un estudio detallado pero muy extenso
sobre el alcance del articulo 81 del RRC. Ahora bien, la SJPI mostraba su oposicion
con respecto al alcance del examen de fondo de la resolucion’®. Dicha SJPI afirmé
que la DGRN habia hecho caso omiso al superior rango normativo que tenia el articulo
23 de la LRC"38 con respecto al articulo 81 del RRC. Es evidente que hubo un claro

desacuerdo entre la DGRN y la SJPI con respecto al alcance del articulo 81 del RRC.

Ahora bien, la omisién del articulo por parte de la DGRN es un error grave. Si la
DGRN se supone que conocia el principio de jerarquia normativa, podria plantearme la
posibilidad de que haya sido, de nuevo, una estrategia a nivel argumentativo'’s” para

conseguir la inscripcién de los mellizos en el RC. Es decir, que sabiendo que podria

135 Ibid.

136 Articulo 23 de la LRC: Las inscripciones se practican en virtud de documento auténtico o, en
los casos sefalados en la Ley, por declaracion en la forma que ella prescribe. También podran
practicarse, sin necesidad de previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en
Registros extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su
legalidad conforme a la Ley espafiola. Los asientos se realizaran en lengua castellana o en la
lengua oficial propia de la Comunidad Autébnoma en que radique el Registro Civil, segun la
lengua en que esté redactado el documento o en que se realice la manifestaciéon. Si el
documento es bilinglie, se realizaran en la lengua indicada por quien lo presente al Registro.
Todo ello, siempre que la legislacion lingliistica de la Comunidad Auténoma prevea la
posibilidad de redaccién de los asientos de los registros publicos en idioma cooficial distinto del
castellano.

137 Recordar el comportamiento estratega cuando en la Resolucion de 2009 se hablaba del
orden publico internacional.
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haber aplicado el articulo 23 de la LRC, obviarlo para asi poder argumentar de forma
que pudiese lograr la inscripcién registral. Esta seria la posible explicacion a la
actuaciéon de la DGRN dado que considero ilégico que no aplique por mayor rango

normativo, la ley al reglamento.

En cierto modo, la importancia que tuvo el articulo 23 de la LRC en la
Sentencia, hizo que su analisis diese un giro considerable al razonamiento que habia
hecho la DGRN en relacion con la no aplicacion de las normas sustantivas como era la
LTRHA"8, Por ello, la SJPI de alguna manera corrigié el error en la eleccion del

articulo y lo que hizo fue hacer un examen del art. 23 de la LRC.

Se ha de partir de la base de que el apartado clave del articulo que analizo la
SJPI fue el siguiente: También podran practicarse, sin necesidad de previo expediente,
por certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros, siempre que no haya
duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola.
En la SJPI se abordé por separado la cuestion de la realidad del hecho inscrito y la de

la legalidad conforme a la Ley espafiola. Seguidamente, analizaré ambas cuestiones.

3.2.2 La realidad del hecho inscrito

Con respecto al primero, se ha de tener en cuenta que hablar de /a realidad del
hecho inscrito es no tener ninguna duda de que lo que consta en la certificaciéon es
real. Se establecio en la SJPI que era un deber por parte del encargado del registro
verificar la realidad del hecho inscrito antes de proceder a la inscripciéon en el RC de
una certificacion extranjera (control formal). Sin embargo, también se exigié un control
material que se tradujo en el hecho de que el encargado deberia verificar que
realmente ambos solicitantes son los padres de los menores cuya inscripcion se
pretende’°, Segun se afirmo en la SJPI, el encargado del registro no realizé un control
material. Ademas, tal y como establece el articulo 23 de la LRC, el control sobre el
fondo incluye tanto el formal como el material. Por lo general, estos controles se
realizan en la medida en que se quiere verificar que el contenido de la certificacion

registral extranjera no es contradictoria con la ley espafola.

138 Fundamento de Derecho Tercero de la SJPI.
139 Ipjd.
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La SJPI era muy clara cuando apuntaba que por mucho que en la certificacion
de inscripcidn extranjera constaran como padres de los mellizos el matrimonio
homosexual, a los ojos de la normativa espafnola no lo eran dado que biolégicamente
resulta imposible’°. Esta imposibilidad l6gica de que dos hombres no puedan ser
padres por tener ambos el mismo sexo, era lo que creaba la duda sobre la realidad del
hecho inscrito™!. En consecuencia, al haberse demostrado que habia duda, para la

SJPI resultaba inconcebible plantearse la inscripcion de los nifos.

3.2.3 La legalidad de la certificacion registral extranjera

Que la certificacion extranjera fuera legal implicaba verificar que lo era
conforme a la ley espafiola, es decir que en el caso de que el hecho hubiera ocurrido
en Espafa se consideraria legal’®. Asi pues, la labor que tenia el encargado era
comprobar que la certificaciéon, en virtud del articulo 23 de la LRC, no vulneraba lo
establecido en la ley espafiola 14/2006'43. Sin embargo, la certificacion no respetaba
las normas espafolas que prohibian la practica de este tipo de gestacion, como

demostrd la SJPI.

Finalmente, podemos concluir que no se cumplieron las dos tareas
encomendadas, el control material sobre el fondo y la verificacion de la legalidad
conforme a ley espafiola, al encargado del RC en virtud del articulo 23 LRC. Por ello,
la primera cuestion que destaco la SJPI fue la omision del articulo 23 LRC por parte de

la Resolucion de 2009, con todo lo que ello implicaba.

3.2.4 El orden publico

El segundo aspecto clave que examind la SJPI era el del orden publico. Tal y

como se analizé en el epigrafe anterior, en la Resolucién de 2009 se consideré que la

140 Ibid.

41 Ibid.

42 Es en este punto donde se critica que en la Resolucion de 2009, cuando se aborda la
cuestion del orden publico internacional, se estudie la aplicacién de la Ley 14/2006. Asi se
encuentra en el Fundamento de Derecho Tercero de la SJPI: es en este contexto y no en el
genérico y abstracto del orden publico internacional espafiol donde debe examinarse si resulta
0 no de aplicacién la Ley 14/2006.

143 Ibid.: No existe duda de que la Ley 14/2006 es una ley espafiola y por lo tanto el encargado
de registro viene compelido por este articulo 23 a examinar si la certificacion extranjera vulnera
el contenido de esa ley y por lo tanto para resolver esta cuestion debe examinarse si existe o
no vulneracion de la misma.
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actuacion del matrimonio homosexual no vulneraba el orden publico. La SJPI discrepé

sobre la no vulneracion y para ello dio tres argumentos:

a)

b)

El primero fue reiterativo en la medida en que volvié a insistir en que la
biologia de dos varones resultaba un impedimento para tener hijos de forma

natural.

El segundo fue contundente dado que persistio en que el hecho de que se
tratara de una pareja homosexual de varones no era el motivo por el
cual se les impedia la inscripcion en el Registro Civil espanol. La
prohibicion yacia en que se habia dado un contrato de gestacion por
sustitucion y que tal contrato era nulo de pleno derecho en el ordenamiento
espafiol. Tan simple como eso'™*. Por lo tanto, era indiferente si el contrato
lo hubiesen promovido dos mujeres o una pareja heterosexual, porque se
les hubiera impedido su inscripcion en el Registro Civil espanol, de igual
manera a como se les denegd al matrimonio homosexual de varones. No
importaba el sexo de las personas sino las consecuencias que comportaba
el actuar en contra de lo establecido en Derecho espafiol. De esta manera,

la SJPI despejo cualquier duda relativa a la posible discriminacion.

En el tercero dejo claro que el principio del interés superior del menor
habia recomendado que los mellizos se inscribieran para impedir que
tuviesen una identidad diferente cada vez que cruzaran la frontera de un
pais. Se alegd que por mucho que se estuviera de acuerdo con ello, se
tenia que haber tenido en consideracion que para conseguir que
igualmente quedaran inscritos, el ordenamiento juridico espafiol ya habia
configurado los medios e instrumentos suficientes, para que los mellizos
fueran tenidos en cuenta como hijos del matrimonio homosexual. Es por
este motivo que autores como VELA SANCHEZ'# entendieron que dicho
principio no podia ser utilizado para justificar la ilegalidad de los actos de la

pareja dado que existian otras herramientas para lograr los mismos

44 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén. “Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacion
por sustitucion (a proposito de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”. Diario La Ley, 2010, num. 7501, pags. 1 a 7, pag. 4.
También en: ALBERT MARQUEZ, Marta Maria. “Los contratos de gestacion de sustitucion
celebrados en el extranjero y la nueva Ley del Registro Civil”, op., cit., pag. 6.

145 \VELA SANCHEZ, Antonio J. "De nuevo sobre la regulacién 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", op., cit., pag. 10.
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resultados. Estos instrumentos eran: la reclamacién de paternidad por parte
del padre biolégico y la posterior adopcion de los bebés por parte de su

cényuge.

Sin embargo, hay autores que criticaron estas herramientas facilitadas.
Entre ellos, DE VERDA Y BEAMONTE las calific6 de absurdas estas
soluciones y sostuvo que supone utilizar la adopcion para conseguir los
efectos que se perseguian mediante la celebracion del contrato de
gestacion por sustitucion; y, si esto es asi, ¢por qué no se admite
directamente la gestacion por sustitucioén y se evita un proceso mas largo y
complejo que va a llevar al mismo resultado?’#6 Se cree que es una sandez
recurrir a otros instrumentos teniendo la posibilidad de crear un cuerpo legal
especifico sobre la gestacion por sustitucion. Ademas, resulta confuso que
la propia normativa espanola, por un lado, ponga a disposicion estas
herramientas para evadir que les caiga todo el peso de la ley a las parejas
que las llevan a cabo, y a la vez, configure un marco sancionador al

respecto’’.

3.2.5 Forum shopping fraudulento

Por dultimo, el tercer punto que examind la SJPI fue el forum shopping
fraudulento. La SJPI establecié que recurrir a un pais en el que la gestacion por
sustitucion estaba permitida sabiendo que en Espafia era ilegal, tenia su razén de ser
en querer inscribir en el RC la filiacion de los mellizos a favor del matrimonio
homosexual, con independencia de las consecuencias juridicas que ello conllevara en
un futuro. Como sabian que no podrian figurar ambos como padres en el RC espafiol,
decidieron recurrir a un Estado donde si pudieran aparecer como tales. Es por ello que

efectivamente la SJPI entendié que se habia producido un forum shopping fraudulento.

46 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén. “Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacion
por sustitucion (a propésito de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”, op., cit., pag. 6.

147 JIMENEZ MARTINEZ, Maria Victoria. "La inscripcion de la filiacion derivada de la gestacion
por sustitucion. Problemas actuales". Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de
Alcald), 2012, num. 5, pags. 365 a 381, pag. 374: Por otra parte, resulta llamativo que esta
sentencia haga un guifio a la posibilidad de que el matrimonio de varones pueda alcanzar el
mismo resultado, que se les ha negado, utilizando otros mecanismos ofrecidos por nuestro
ordenamiento juridico.
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3.2.6 Fallo de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia Num. 15, de
15 de septiembre de 2010

Concluyé la SJPI estimando integramente la demanda que el Ministerio Fiscal
interpuso. En ella se rechazé, en contra de lo establecido por la DGRN, la posibilidad
de inscribir como hijos del matrimonio homosexual a los mellizos engendrados
mediante maternidad subrogada. La prohibicion tenia su justificacion en que la
certificacion extranjera no se ajustaba a la ley espanola. El efecto que eso produjo en
la practica fue que se cancel6 el asiento de la inscripcidon que se habia ordenado en la
Resolucion de 18 de febrero de 2009.

Esta Resolucion fue objeto de recurso y de multiples criticas como se vera a
continuacion. Entre las criticas a la SJPI destacar que se ha llegado a considerar una

actuacion homéfoba el simple hecho de recurrirla®™?,

3.3 INSTRUCCION DE LA DGRN DE 5 DE OCTUBRE DE 2010

Tras el primer pronunciamiento de la DGRN en la Resoluciéon de 18 de febrero
de 2009 y la Sentencia de 15 de septiembre de 2010, la DGRN se manifesté de nuevo

con la Instruccion de 5 de octubre de 2010'4°.

La Instruccion que fue publicada en el BOE el 7 de octubre de 2010, su objetivo
primordial fue proteger no solo a los nacidos mediante esta técnica de reproduccion

asistida, sino también a todas las mujeres que se sometian a la misma.

Con respecto a la madre gestante, lo que se protegia era la plena capacidad
juridica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del consentimiento prestado
por no haber incurrido en error sobre las consecuencias y alcance del mismo, ni haber

sido sometida a engafo, violencia o coaccién o la eventual prevision y/o posterior

48 RUBIO TORRANO, Enrique. “Inscripcion como hijo de un matrimonio de varones, nacidos
mediante gestacion por sustitucion”, op., cit., pag. 142: Por ello se ha tachado de homdfoba la
actuacion de la Fiscalia del Registro al recurrir la referida inscripcion. En este sentido la
Federacion Espariola de Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales (FELGTB) ha
denunciado que no se investiga ningun caso de vientres subrogados cuando es una pareja
heterosexual (cuando la pareja es heterosexual o de lesbianas es mas dificil dejar rastro) la
que inscribe a sus hijos en los consulado espafioles en Estados Unidos, por lo que considera
que muestra una actitud “homofoba, discriminado solo a los menores con padres solteros o
matrimonios homosexuales”.

149 Cfr. Anexo IV: Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010.
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respeto a la facultad de revocacion del consentimiento o cualesquiera otros requisitos
previstos en la normativa legal del pais de origen. Igualmente, permite verificar que no
existe simulacién en el contrato de gestacion por sustitucién que encubra el trafico

internacional de menores’°.

Para ello, la Instruccion tenia que unificar la practica registral llevada a cabo en
todos los registros en relacion con el ejercicio de la maternidad subrogada hecha hasta
el momento®™'. Asi, se pretendian configurar unas garantias para determinar las
pautas a seguir por el encargado del RC en la inscripcion de los nacidos a través de

esta técnica en el extranjero'.

Para constituir este marco protector la DGRN se centré':

a) En primer lugar, en los instrumentos necesarios para que la filiacion tuviese
acceso al RC espafiol cuando uno de los progenitores fuera de nacionalidad

espanola, como via de reconocimiento a efectos registrales de su nacimiento.

b) En segundo lugar, en la inscripcion registral. En ningun caso esta podia
permitir que se dotara de apariencia de legalidad supuestos de trafico

internacional de menores.

c) En tercer lugar, en la exigencia de que no se hubiese vulnerado el derecho del

menor a conocer su origen bioldgico.

Se entendié que todos estos criterios se redactaron para dotar de plena
proteccioén juridica al interés superior del menor’®*. Prueba de ello, en la Instruccion se

afirmé que: Con la presente Instruccion se protege el interés del menor, facilitando la

150 Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion.

151 VILAR GONZALEZ, Silvia. "Situacion actual de la gestacion por sustitucién = Current state
of surrogate motherhood", op., cit., pag. 915.

52 HUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacion de los nacidos mediante
gestacion contratada”, op., cit., pag. 44.

153 Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucién. También en: TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestacién por
subrogacién), op., cit. [Consulta 6/02/15], pag. 21. En esta misma linea: MORENO SANCHEZ-
MORALEDA, Ana. “Registro de la filiacidon de los nacidos mediante gestacion por sustituciéon y
su articulaciéon en el régimen de reconocimiento de resoluciones judiciales en el Derecho
Internacional Privado espanol”, op., cit., pag. 1378.

54 Ibid.
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continuidad transfronteriza de una relaciéon de filiacion declarada por Tribunal

extranjero, siempre que tal resolucién sea reconocida en Espafia.

Asi, se justifico la admisién de la inscripcion de los nacidos en el extranjero
mediante maternidad subrogada apoyandose, al igual que lo hizo en la Resolucién de
la DGRN de 18 de febrero de 2009, en la protecciéon del principio del interés superior
del menor. De nuevo pesd mas el principio que la nulidad de pleno derecho
contemplada en la normativa espanola. Sin embargo, como se vera a continuacion,
muchos autores remarcaron que como la Instruccidn tenia naturaleza reglamentaria,

no podia cambiar lo que por regulacién se habia establecido en la LTRHA.

Ahora bien, lo mas importante de esta Instruccién fue que se establecieron
cuales eran los criterios de acceso de los nacidos, mediante maternidad subrogada, al
RC'55, Estos criterios se tradujeron en dos directrices que, como apuntaba con

anterioridad, iban dirigidas a los encargados de los registros civiles consulares.

3.3.1 Primera y segunda directriz

Primera— 1. La inscripcién de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero
como consecuencia de técnicas de gestacion por sustitucion, sélo podra realizarse
presentando, junto a la solicitud de inscripcion, la resolucion judicial dictada por

Tribunal competente en la que se determine la filiacion del nacido.

2. Salvo que resultara aplicable un Convenio internacional, la resolucion judicial
extranjera debera ser objeto de exequatur segun el procedimiento contemplado en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Para proceder a la inscripcion de nacimiento
debera presentarse ante el Registro Civil espanol, la solicitud de la inscripcion y el auto

judicial que ponga fin al mencionado procedimiento de exequatur.

3. No obstante lo anterior, en el caso de que la resolucién judicial extranjera tuviera
su origen en un procedimiento analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria, el
encargado del Registro Civil controlara incidentalmente, como requisito previo a su
inscripcion, si tal resolucion judicial puede ser reconocida en Esparia. En dicho control

incidental debera constatar:

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

62



a) La regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera y de

cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional

en criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espafriola.

¢) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en

particular, de la madre gestante.

d) Que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los
derechos de la madre gestante. En especial, debera verificar que el consentimiento de
esta ultima se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o

violencia y que tiene capacidad natural suficiente.

e) Que la resoluciéon judicial es firme y que los consentimientos prestados son
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la
legislacion extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga

reconocida facultad de revocacion, la hubiera ejercitado.

Segunda— En ningun caso se admitira como titulo apto para la inscripcion del
nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple
declaracion, acompafiada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en

la que no conste la identidad de la madre gestante.

3.3.2 Critica a la Resolucion de 5 de octubre de 2010

Una vez se sabe cuales fueron las directrices, a continuacion se discutiran una

serie de cuestiones:

a) En primer lugar, si se hace una comparativa de los dos
pronunciamientos de la DGRN vistos hasta ahora, la Resoluciéon de
2009 y la Instruccién de 2010, se puede ver que habia una serie de

semejanzas y diferencias entre ellas:

Las similitudes fueron que la DGRN siguid el mismo criterio para la

inscripcion en el RC de los bebés nacidos por maternidad subrogada,
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practicada en paises en los que se consideraba legal, siempre y cuando, al
menos unos de los padres fuese espafiol'®®. Cabe afadir que la DGRN,
tanto en la Resolucion de 2009 como en la Instruccion de 2010, volvié a

dejar fuera de aplicacion el art. 10 de la LTRHA.

Respecto a las diferencias, la primera de ellas fue, segin VELA SANCHEZ,
que en la Exposicion de Motivos de la Instruccion no se hizo mencion
alguna acerca de las formalidades del contrato de gestacion por sustitucién
en el sentido siguiente: no se habl6é del caracter oneroso o gratuito del
contrato para que fuera valido, y tampoco se contemplé como se iba a
realizar el estudio psicofisico que se haria para constatar la plena

capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante'’.

Otra diferencia fue que se introdujeron las directrices, estudiadas con
anterioridad, para que la inscripcion en Espafia fuese posible. Ademas, ya
no se acepto, al contrario de lo establecido en la Resolucion de 2009, /a
posibilidad de inscribir la filiacion de los hijos nacidos mediante gestacion
por sustitucion a través del mero certificado registral de nacimiento. Asi,
segun la Instruccién, se podia llegar a la conclusién de que podian ser

inscritos en el RC siempre y cuando el contrato fuese ratificado por

156 JIMENEZ MARTINEZ, Maria Victoria. "La inscripcién de la filiacién derivada de la gestacion
por sustitucién. Problemas actuales", op., cit., pag. 375.

57 VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacién por encargo desde el analisis econémico del
derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia®, op., cit., pag. 11: Respecto de la
madre gestante, aplicando los presupuestos derivados de la LTRHA, se requerira que tenga
mas de dieciocho afios, buen estado de salud psicofisica y plena capacidad de obrar (art. 5.6. °
LTRHA), debiendo ser su consentimiento libre, consciente, expreso y por escrito (art. 6.1. °
LTRHA). En cuanto a su estado psicofisico, debera cumplir las exigencias de un protocolo
obligatorio de estudio que incluira las caracteristicas fenotipicas y psicolégicas de aquélla, asi
como las condiciones clinicas y analiticas necesarias para demostrar, segun el estado de los
conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de la realizacion del
convenio, que la madre gestante no padece enfermedades genéticas, hereditarias o
infecciosas transmisibles a la descendencia (art. 5.6.° LTRHA). Todo ello debera certificarse
por dos especialistas independientes, certificacion que se aportara a la persona autorizante del
convenio. (...) Nada se dice en la Instruccion acerca de la formalidad del convenio de gestacion
por sustitucion realizado en pais extranjero, tan solo su Exposiciéon de Motivos se refiere al
«cumplimiento de los requisitos de perfeccién» del contrato y la Directriz primera, ap. 3.a) exige
la «autenticidad formal... de cualesquiera otros documentos que se hubieran presentadox. (...)
Nada se dice en la Instruccion ni en su Exposicion de Motivos acerca del caracter oneroso o
gratuito del convenio de gestacién por sustitucion para que éste sea valido, de manera que,
aplicando el antiguo axioma de que donde la ley no distingue, tampoco debemos distinguir
nosotros, podria admitirse la onerosidad o gratuidad del pacto.

158 MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Ana. “Registro de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion y su articulacion en el régimen de reconocimiento de resoluciones
judiciales en el Derecho Internacional Privado espanol”, op., cit., pag. 1377.
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sentencia judicial en el pais de nacimiento del nifio’°. Por ello, como se
cambi6 la forma de acceso al RC, se entendia que la inscripcién de la
filiacion en el mismo vendria determinada de forma previa en virtud de una

resolucion judicial extranjera favorable'.

b) En segundo lugar, resultaba evidente que una vez se dio a conocer esta
nueva realidad, las reacciones provenientes de varios sectores de la
doctrina no se iban a hacer esperar. Como siempre, la doctrina no fue

unanime. Sin embargo, se subrayaran aquellos que criticaron la Instruccién:

Destacada y sorprendente es la critica a la Instrucciéon protagonizada por
DURAN AYAGO. Este autor afirmé que la DGRN no tuvo en cuenta la
nueva Ley del Registro Civil cuyo proyecto ya conocia en el momento de
elaborar esta Instruccion que confirma que es perfectamente posible que
una certificacion registral extranjera pueda acceder a nuestro Registro Civil,

es verdad que no matiza por materias, pero la actual legislacion tampoco'®'.

Si ello es asi, no se entiende como la DGRN en la Instruccion pudo ignorar
el proyecto de la nueva LRC, que se hizo el 8 de septiembre de 2010,
donde se establecia que una certificacion registral extranjera era titulo
inscribible en el RC, y el 15 de septiembre del mismo afo con la
Instruccion, negar que la misma pudiese acceder al RC. Este planteamiento

es incoherente.

Otra critica la llevé a cabo HERNANDEZ RODRIGUEZ. Este autor decia
que la resolucién judicial suponia desplazar las funciones propias del

encargado del Registro Consular a los registradores'®2.

159 GUTIERREZ CALVO, VERA. Justicia busca una solucién legal para los bebés de ‘vientre de
alquiler’, op., cit. [Consulta: 12/02/15].

160 VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacién por encargo desde el analisis econémico del
derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia”, op., cit., pag. 6.

61 DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de
gestacion por sustitucion. Casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, op.,
cit., pag. 295.

162 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion: ¢ Hacia una nueva regulacion legal en Espafia?”,
op., cit., pag. 163: Esta judicializacién resulta contraria a la funcién primordial del Registro Civil:
proporcionar certeza legal y seguridad juridica en torno al estado civil de las personas sin tener
que acudir a la jurisdiccién ordinaria cada vez que haya que probar un hecho relativo al estado
civil de las personas (arts. 2 y 92 LRC).
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CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ también criticaron
duramente la Instruccion dado que no satisface las necesidades sociales
existentes y muestra unas carencias juridicas alarmantes en el campo del
Derecho internacional privado y del Derecho Civil’%3. También se consider6
que la Instruccion era discriminatoria (art. 14 de la CE), dado que daba
solucion a los casos de gestacion por sustitucion que se produjeran en el
extranjero y que pretendian su inscripcion en el RC espariol, pero no a los
casos que se practicaran en Espana. En otras palabras, en ningun
momento se hizo mencion al hipotético caso de que su practica se llevara a
cabo en Espafia. De esta manera, se dio cobertura reglamentaria a los
casos acaecidos en el extranjero pero no a los que se dieran en territorio

esparniol.

c) En tercer lugar, un aspecto que ha llamado la atencién es el absoluto
mutismo de la DGRN al orden publico internacional. Se esperaba que
dada la gran transcendencia que se le dio en la Resolucién de 2009, tuviera
el mismo trato o parecido en la Instruccién de 2010'%. Sin embargo, no ha

sido asi y se trata de un error grave.

d) En cuarto lugar, la Instruccién puede ser estudiada desde dos planos
diferentes: como unas indicaciones a tomar en consideracion para una
futura regulacion en Espafia de la gestacién por sustitucion, o bien, como

una incompatibilidad jerarquica con el sistema de fuentes.

Desde la primera perspectiva se entiende que la Instruccion establecié las
bases para poder regular posteriormente la maternidad subrogada. Autores
como VELA SANCHEZ extrajeron los puntos clave que deberia tener la

futura regulacion'®. En el hipotético caso de que se hubiese hecho una

163 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. “Notas criticas en
torno a la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre
2010 sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitucion”.
Cuadernos de Derecho Transnacional, 2011, vol. 3, num. 1, pags. 247 a 262, pag. 248.

84 Ibid., pag. 254: Y visto que la vulneracién del orden publico internacional sélo puede
comprobarse «caso por caso», son los tribunales esparioles los que deben decidir la cuestion
de si los efectos que produce una resolucion extranjera en Espafia vulneran, en el caso
concreto, el orden publico internacional espafiol. Esta perspectiva del orden publico como
concepto juridico indeterminado, universalmente admitida, ha sido ignorada por la DGRN en su
Instruccién de 5 octubre 2010.

185 \VELA SANCHEZ, Antonio J. "De nuevo sobre la regulacién 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", op., cit., pag. 11: Fecundacién de la mujer

66



regulacién teniendo en cuenta estas premisas, se hubiese dado la
seguridad juridica que tanto se anhelaba. Ahora bien, a medida que se
desarrollen cronolégicamente las sentencias posteriores a esta Instruccion,
se vera que en la practica no sirvieron para nada estas premisas. Seguira
sin haber una regulacion propia en esta materia y se favorecera la practica

clandestina de este tipo de reproduccién asistida.

Una de las razones por las que todavia no se contempla su prevision legal
tiene su razén de ser en la segunda perspectiva. Esta muestra la
incompatibilidad de la Instruccion con la legislaciéon y por ello muchos
autores afirmaron que /a Instrucciéon comentada no tiene cabida posible en
nuestro ordenamiento juridico’®. El fundamento de ello estuvo en que la
Instruccion tenia naturaleza juridica reglamentaria y en cambio la Sentencia
de 15 de septiembre no. De esta manera, resultaba inadmisible por
inconstitucional que se pretendiese dar preferencia aplicativa a una norma

de rango inferior'¢7.

En quinto lugar, por mucho que con la Instruccion se diera un remedio
para los casos mas alla de las fronteras espafolas, se ha de recordar que
cuando se publico la Instruccion, el articulo 10 de la LTRHA seguia
prohibiendo su practica. Por lo tanto, esta situacion generé mucho
desconcierto dado que, a la vez, una Ley (la LTRHA) prohibia su ejercicio y

una Instruccion la permitia.

Las personas que quisieron llevar a cabo un contrato de gestacién por
sustitucion tenian toda la razén al pensar que no pasaba nada si la
gestacion por sustitucion se celebraba en el extranjero porque mediante la

Instruccién tendria validez en Espafia. En cambio, si lo realizaban en

gestante con la aportacion de material genético de, al menos, uno de los padres o madres
intervinientes. Capacidad de obrar plena y consentimiento voluntario de las partes contratantes.
Irrevocabilidad del consentimiento prestado. Posibilidad de que el hijo conozca su origen
biolégico.
66 HEREDIA CERVANTES, Ivan. “La Direccion General de los Registros y del Notariado ante
la gestacién por sustitucion”, op, cit, pag. 703. También en: JIMENEZ MARTINEZ, Maria
Victoria. "La inscripcion de la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion. Problemas
actuales”, op., cit., pag. 376.

167 VELA SANCHEZ, Antonio J. "De nuevo sobre la regulacién 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", op., cit., pag. 7.
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Espafia no seria legitimo'®®. Esta situacion es ilégica dado que se ha de dar
el mismo trato a la materia con independencia del lugar en el que se

hubiese producido.

f) En sexto lugar, se denota de la Instruccién que la renuncia que hizo la
madre gestante de sus derechos a favor de los padres comitentes tenia
efectos legales. Ello suponia que el principio de mater semper certa est
habia quedado relegado a un segundo plano. Con respecto a la posible
madre, la Instruccion implicitamente aceptd la existencia de que hubiese
mas de una'®®. Esta consideracion es de suma importancia porque se
reconocié indirectamente la realidad del avance las nuevas tecnologias y lo

que ello suponia con respecto a la diversificacion de la maternidad.

Tras ver todas estas criticas, se hara la siguiente reflexiéon. Por un lado, fue
un gran paso hacer este tipo de Instruccién dado que la misma no fue un
punto y aparte, sino un punto y seguido en este complejo tema, puesto que
se establecieron las pautas a seguir para una futura regulacién en Espafa
de la inscripcion de la filiacion derivada de una gestacion por sustitucion'?°.
Por el otro lado, este pronunciamiento no respetd el sistema de fuentes
establecido. Muchos articulos fueron interpretados a conveniencia o
directamente se ignoraron, como el caso del orden publico o el proyecto

sobre la nueva LRC.

168 PERENA VICENTE, Montserrat. "Autonomia de la voluntad y filiacion: los desafios del siglo
XXI. Party autonomy and affiliation: challenges of the 21st century", op., cit., pag. 142: “Vaya
usted a otro pais a celebrar un contrato declarado nulo por el derecho espafiol y no se
preocupe por nada que, cuando regrese, el contrato va a producir todos sus efectos”. Asi
podriamos resumir el mensaje que lanza el Ministerio de Justicia con la Instruccién del 5 de
octubre de 2010. (...)Si la Direccion General reconoce esos efectos cuando el contrato se ha
celebrado en el extranjero, es como si la ley ahora estableciese: “sera nulo de pleno derecho el
contrato celebrado en Esparfia por el que se convenga la gestacion por sustitucion; sin
embargo, sera valido el celebrado fuera de Espafia y producira plenos efectos en cuanto a la
determinacién de la filiacion con arreglo a la ley espafiola”. Esta caricaturizacién de la situacion
es, lamentablemente, la realidad.

189 |nstruccion de 5 de octubre de 2010, de la DGRN, sobre régimen registral de la filiacion de
los nacidos mediante gestacion por sustitucion: (...) la inscripcion del nacimiento de nifios
nacidos en el extranjero de madres gestantes que, en virtud de un contrato de gestacion de
sustitucién, han renunciado a su filiacion materna.

70 En este punto es interesante plantearse la siguiente pregunta: ¢por qué es delito contratar
un vientre de alquiler y, sin embargo, es legal inscribir en el registro a los recién nacidos que se
tienen de este modo? En PEREZ VAQUERO, Carlos. Diez claves para conocer los vientres de
alquiler, op., cit. [Consulta: 18/02/15]
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4. ANALISIS PORMENORIZADO DE LOS PRINCIPALES
ASPECTOS DE LA NUEVA LEY DE REGISTRO CIVIL: LUCES Y
SOMBRAS

He creido oportuno dedicar un epigrafe a analizar la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil. Esta ley iba a entrar en vigor el 22 de julio de 2014. Sin
embargo, en el Decreto Ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes
para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, contempld en las disposiciones
adicionales decimonovena a vigesimocuarta, todas aquellas medidas que afectaban al
RC. Entre estas medidas, se decretd la prorroga de su entrada en vigor al 15 de julio
de 2015. Es por este motivo que actualmente esta norma estd en un periodo de

vacatio legis.

Con la Ley 20/2011 gran parte de la doctrina creia que, dado que en los ultimos
anos este tipo de reproduccion asistida estaba muy presente en Espafa'’?, apareceria
alguna mencién en la misma. Sin embargo, este hecho no ha ocurrido y no se ha

hecho referencia alguna a la maternidad subrogada.

DURAN AYAGO asegura que la nueva Ley del Registro Civil aporta alguna
innovacioén respecto del actual sistema, artificialmente modificado por la Direccion
General de los Registros y del Notariado, pero se trata de una legislacion de caracter
adjetivo que no responde a todas las cuestiones planteadas’’?. Ahora bien, si que es
cierto que en el Titulo X se han introducido preceptos relativos a las normas de
Derecho Internacional Privado, en concreto sobre el acceso de las certificaciones
registrales al RC'”3. Aunque en este Titulo X se han dado a conocer otras novedades,

me centraré en la principal que es la del articulo 98 de la nueva LRC"74,

71 Cfr. Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009, la Sentencia de Primera Instancia de
15 de septiembre de 2010y la Instruccién de 5 de octubre de 2010.

72 DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de
gestacion por sustitucion. Casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, op.,
cit., pag. 265.

73 HUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacion de los nacidos mediante
gestacion contratada”, op., cit., pag. 45: (...) el art. 98 LRC no somete las certificaciones
extranjeras a un simple examen o enjuiciamiento de la legalidad formal o registral (letras a y b)
sino también a un examen de legalidad material o sustancial del hecho inscrito. Este régimen
provoca la imposibilidad de inscribir al nacido por gestacién contratada mediante la sola
presentacién de la certificacion registral extranjera en la medida en que el hecho contenido en
ella no es valido conforme al Derecho espafriol.

174 Articulo 98 de la Ley 20/2011. Certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros.
1. La certificacién de asientos extendidos en Registros extranjeros es titulo para la inscripcion
en el Registro Civil espanol siempre que se verifiquen los siguientes requisitos: a) Que la
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Asi, no se consideran ciertos los argumentos que se dan en la Exposicion de
Motivos de la Ley 20/2011 para explicar la regulacion, en el Titulo X, de la normativa
de Derecho Internacional Privado que afecta a la maternidad subrogada. Se dice que
se prevé esta regulacion con el objetivo de realizar una actualizacién de las soluciones
juridicas influidas por el avance de la legislacién europea y la creciente importancia del
elemento extranjero con acceso al Registro Civil. La coherencia del modelo exige a
este respecto mantener la unidad, dentro de las particularidades inherentes a cada
sector. De esta manera, si la intencion fuera actualizarlas por la importancia del
elemento extranjero en el acceso al RC, se hubiese contemplado en la nueva LRC la

maternidad subrogada.

Sin embargo, a pesar de que el articulo 98 de la nueva LRC contempla como
titulo inscribible la certificacion de asientos extendidos en registros extranjeros, en el
apartado d) del mismo articulo, se establece que para su inscripcion, la certificaciéon no
ha de ser incompatible con el orden publico espafiol. Este apartado se contradice con
la directriz segunda de la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010, que
afirmaba que: En ningun caso se admitira como titulo apto para la inscripcion del
nacimiento y filiacion del nacido, una cetrtificacién registral extranjera o la simple
declaracion, acompafiada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en
la que no conste la identidad de la madre gestante. De ahi que toda esta situacion

genere confusion y contradicciéon?’®,

certificacion ha sido expedida por autoridad extranjera competente conforme a la legislacion de
su Estado. b) Que el Registro extranjero de procedencia tenga, en cuanto a los hechos de que
da fe, analogas garantias a las exigidas para la inscripcién por la ley espafiola. ¢) Que el hecho
o acto contenido en la certificacion registral extranjera sea valido conforme al ordenamiento
designado por las normas espariolas de Derecho internacional privado. d) Que la inscripcion de
la certificacion registral extranjera no resulta manifiestamente incompatible con el orden publico
espariol. 2. En el caso de que la certificacion constituya mero reflejo registral de una resolucion
judicial previa, sera ésta el titulo que tenga acceso al Registro. Con tal fin, debera reconocerse
la resolucién judicial de acuerdo a alguno de los procedimientos contemplados en el articulo 96
de la presente Ley. 3. Se completaran por los medios legales o convencionales oportunos los
datos y circunstancias que no puedan obtenerse directamente de la certificacion extranjera, por
no contenerlos o por defectos formales que afecten a la autenticidad o a la realidad de los
hechos que incorporan.

75 DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de
gestacion por sustitucion. Casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, op.,
cit., pag. 265: La entrada en vigor de la Ley 20/2011 (...) supondra (...) la constatacién de una
especie de esquizofrenia juridica en nuestro ordenamiento juridico, puesto que, de un lado, el
art. 10 Ley 14/2006 (...) mantiene la nulidad de los contratos de gestacion por sustitucion,
especificando que la filiacion asi habida quedaréa determinada por el parto y, de otro, podran
acceder al Registro Civil en nuestro pais las certificaciones registrales expedidas por las
autoridades publicas competentes en los Estados en que si se contemplen este tipo de
practicas. Sin que sea necesario ya, como lo es ahora tras la Instruccion DGRN 5 de octubre
de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
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La primera duda que me planteo es si en el articulo 98 de la nueva LRC se
puede incluir la certificacion registral de la filiacion de los hijos nacidos mediante
gestacién por sustitucion. Como no se excluye y como es, obviamente, una cuestion
de Derecho Internacional Privado, este tipo de certificacion registral queda dentro del
articulo 98 de la nueva LRC'7%, Esta cuestion puede ser examinada desde dos

perspectivas diferentes:

Desde la primera perspectiva, en el hipotético caso de que una certificacion
registral extranjera, sobre nacidos mediante maternidad subrogada, pretendiera
acceder al RC, ello no seria posible porque, tal y como hemos apuntado, en la nueva
LRC se establece que no accederan aquellas que sean incompatibles con el orden
publico espafol. La certificacion registral que contemple el nacimiento mediante
gestacion por sustitucion, atentara contra el orden publico por ser una practica
expresamente prohibida por el articulo 10 de la LTRHA. Por consiguiente, por
aplicacién del principio de jerarquia normativa, ante este conflicto en un futuro, se
resolveran las cuestiones aplicando la Ley 20/2011 en detrimento de la Instruccién de
5 de octubre de 2010.

La otra perspectiva que se podria dar a este articulo 98.1.d) de la Ley
20/2011, es permitir la inscripcion de la certificacion registral de una maternidad
subrogada, considerando que el articulo 10 de la LTRHA no es contrario al orden
publico, y por lo tanto, obrar en la misma linea argumentativa que la Resolucién de la
DGRN de 18 de febrero de 2009, donde se decia que no eran aplicables las normas
sustantivas a la que las normas de conflicto espanolas pudieran reconducir (articulo 10
de la LTRHA)'"7,

Llegados a este punto se ha de ser realista con la situacién actual planteada.
La segunda perspectiva seria la deseada pero en la practica no hay muchas garantias
de que eso se llegue a darse puesto que, tal y como esta configurada la legislacion

vigente, la perspectiva que mas adecuada es la primera.

sustitucion (...) la existencia de una resolucion judicial en que se constate que los intereses de
todas las partes intervinientes han estado debidamente protegidos.

76 HUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacion de los nacidos mediante
gestacion contratada”, op., cit., pag. 9.

77 ALBERT MARQUEZ, Marta Maria. “Los contratos de gestacion de sustitucion celebrados en
el extranjero y la nueva Ley del Registro Civil”, op., cit., pag. 11.
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Cabe anadir que ante esta evidente contradiccion entre la Ley 20/2011 y la
Instruccion de 2010, resultd una decepcidon que para solucionarla no se establecieran
las bases de una futura regulacién juridica de los efectos en nuestro Derecho de la
gestacion de sustitucion contratada fuera de Espafia, dado que la redaccion de una
nueva Ley del Registro Civil habria sido el momento oportuno para cristalizar la
solucién cufiada por la DGRN'78. VELA SANCHEZ por ejemplo, vio en las directrices
de la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre, el camino que tenia que seguir la Ley
20/2011, para de una vez por todas, regular la practica de este tipo de reproduccion

asistida'’®.

De esta forma, lo que se denota de esta falta de prevision legal es que todo el
revuelvo ocasionado por los pronunciamientos de la DGRN vy el de la SJPI de 2010, no
han servido para darse cuenta de que hay una necesidad imperiosa de regular esta
técnica de reproduccién asistida. Asi, sigue sin ser relevante dar un poco de luz a todo

este complejo tema.

El hecho de que la nueva ley obviara el pronunciamiento de la DGRN en 2010,
fue muy criticado'®. Entre ellos, ALBERT MARQUEZ'" afirmé que era indudable que
la determinacion de la filiacion de los bebés nacidos en el extranjero mediante
gestacién por sustitucion fuera una cuestion de Derecho Internacional Privado. Como

tal, se deberia de haber contemplado en la nueva ley.

Al igual que gran parte de la doctrina, considero que se ha dejado pasar una

oportunidad histérica para llevar a cabo una mejor regulacion del proceso y asi evitar

78 Ibid., pag. 8.

179 VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacién por sustitucién o maternidad subrogada: el
derecho a recurrir a las madres de alquiler. Cuestiones que suscita la Instruccién de la DGRN
de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion”. Diario La Ley, 2011, num. 7608, pags. 1 a 17, pag. 8.

180 ALBERT MARQUEZ, Marta Maria. “Los contratos de gestacion de sustitucion celebrados en
el extranjero y la nueva Ley del Registro Civil”, op., cit., pag. 8: No sé si tiene mucho sentido
plantear si este «olvido» del legislador se debe a simple imprevision o, mas bien, cabe advertir
cierta voluntad de esquivar el debate publico, regulando, sin nombrarla, la situacion de las
parejas que recurren a la gestacion de sustitucion en los paises donde ésta es legal. En
cualquier caso, trataremos en lo que sigue de plantear cual sera el régimen juridico de las
inscripciones que nos ocupan en el nuevo escenario que supone la Ley 20/2011 (LA LEY.
1168/2011), del Registro Civil. (...) En cualquier caso, y puesto que las hipotesis interpretativas
planteadas distan mucho de estar completamente claras, creo que no estaria de mas que se
abriera un debate en la sociedad civil sobre cual debe ser el régimen juridico de la gestacion de
sustitucién dentro y fuera de nuestras fronteras. Seria positivo que se emplearan los afios que
aun quedan para la entrada en vigor de la norma para explicar a la ciudadania que ocurrira con
los hijos habidos en el extranjero mediante contrato de gestacion de sustitucion, y qué sera de
la vigencia efectiva del art. 10 de la LO 14/2006.

81 Ibid., pag. 8.
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la confusién de legislaciones’. Se confiaba en que la nueva LRC contemplaria la
gestacioén por sustitucién y arrojaria un poco de luz a toda esta compleja materia, pero
no ha sido asi. Se desea que la préxima modificacién que se haga a la LRC por fin

unifique la legislacién y regule esta modalidad de reproduccién humana asistida.

182 SAEZ-SANTURTUN PRIETO, Miguel. "La maternidad subrogada: estado actual de la
cuestion a raiz de la STS de 6 de febrero de 2014". Diario La Ley, 2014, num. 8293, pags. 1 a
6, pag. 3.
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5. ESTUDIO DOCTRINAL DE LA GESTACION POR
SUSTITUCION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

La doctrina ha sido la que mas ha analizado este fendbmeno dado que como se
vio en el epigrafe anterior, la ley no distinguia los tipos de gestacién por sustitucion.
Unicamente negaba sus efectos al declarar esta practica nula. Este andlisis se ha
hecho desde distintas Opticas para abordar, con mayor detenimiento, todas las
cuestiones que rodean esta clase de reproduccidon asistida. Por lo tanto, como es

I6gico esta materia tiene un mayor trato doctrinal.

Ello ha generado un intenso debate en el ambito social, bioldgico, religioso,
juridico y ético.'83 Tal y como dice ROCA TRIAS, la razén por la que hoy en dia
continian habiendo estos multiples debates y variadas opiniones, es porque esta
materia es muy compleja y ain no se ha creado un cuerpo legal especifico sobre ella

en Espafia’®.

Cabe anadir, que en este epigrafe del trabajo, se veran cudles son los

argumentos de la doctrina que estd a favor y en contra de la maternidad subrogada.

183 FARNOS AMOROS, Esther. “European Society of Human Reproduction and Embryology,
26" Annual Meeting”, op., cit., pag. 10: Asi, ;debe aceptarse la maternidad subrogada
practicada con fines comerciales o solo con fines altruistas?; ;de optarse por la legalizacion de
la practica celebrada con fines altruistas, qué cuantia aproximada debe considerarse
“compensacién razonable” a percibir por la madre subrogada por las molestias y gastos en los
que incurrié durante la gestacion y el parto?; ;debe existir algin tipo de vinculo familiar o
afectivo entre la pareja comitente y la madre subrogada?; ;unicamente deben otorgarse
efectos juridicos a la maternidad gestacional, es decir, aquella en que la madre subrogada es
sblo gestante, o también debe desplegar efectos la maternidad subrogada tradicional o plena,
en la que ademas de gestar, la madre subrogada aporta sus évulos?; ;como deben resolverse
los eventuales conflictos de intereses entre las partes, especialmente los cambios de opinion
de la madre subrogada que, tras el parto, se niega a entregar al nacido a la pareja comitente?;
¢a favor de quien debe determinarse la filiacion del nacido en tales circunstancias?; y,
finalmente, desde el punto de vista de los requisitos de acceso: de regularse la maternidad
subrogada, ;debe tan soélo permitirse a las parejas infértiles o también a las parejas e
individuos que padecen la conocida como ‘infertilidad estructural”, como los hombres solos o
las parejas gays?. También en: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Maria. La maternidad
portadora, subrogada o de encargo en el Derecho Espariol. 12 edicion. Madrid: Dykinson, 1994.
166 pags. ISBN 8481550213, pag. 73. Consecuentemente, se ha cuestionado cudl era la
maternidad relevante a nivel juridico, si la genética o la gestacional. Se puede ver en:
VERDERA IZQUIERDO, Beatriz. “Anotaciones a la Ley de Reproduccion Asistida”, op., cit.,
pég. 10. También en: PEREZ MONGE, Marina. La filiacion derivada de técnicas de
reproduccién asistida, op., cit., pag. 321.

18 ROCA TRIAS, Encarna. “La incidencia de la inseminacién-fecundacion artificial en los
derechos fundamentales y su proteccion fundamental”. Il Congreso Mundial Vasco. La filiacién
a finales del siglo XX. Problematica planteada por los avances cientificos en materia de
reproducciéon humana, Madrid: Trivium, 1988. ISBN 8486440831, pags. 19 a 46, pag. 34.
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Esta division de pareceres, es el reflejo de las inquietudes y de las esperanzas de la

sociedad ante esta emergente técnica de reproduccién asistida'®.

5.1 DOCTRINA FAVORABLE

Para conocer cuales son los argumentos en los que se apoya la doctrina que esta
a favor de la regulacion de la maternidad subrogada, he optado por examinarlos de

forma separada’:

5.1.1 El derecho a procrear

Tal y como afirma ROCA TRIAS, deriva de diversos derechos fundamentales, tales
como el derecho a la vida y la integridad fisica y a la libertad’®”. En suma, el derecho a

procrear se ha entendido como un derecho legitimo universal’®.

La concepcién que se tenia del mismo a la que se tiene en la actualidad es muy
distinta. Antes se configuraba como un derecho negativo en la medida en que se
manifestaba que el Estado no debia inmiscuirse en la libertad de procrear de las
personas. En la actualidad, se entiende que como el Estado espaiol prohibe la

maternidad subrogada, de alguna manera este se esta entrometiendo en la vida

185 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacién de la filiacién de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: ¢Hacia una nueva regulacién legal en Espafia?”,
op., cit., pag. 149: El debate no se ha hecho esperar, existiendo opiniones divergentes que
comprenden desde aquéllas que postulan por una prohibicién total de este tipo de fenémeno
hasta otras que defienden la armonizacién internacional que haga posible el deseo de ser
padres, o yendo mas lejos, el gjercicio de un derecho: el derecho a la procreacion, como parte
integrante de los derechos reproductivos, entendidos como un compendio de derechos
humanos.

8 Todos los puntos que configuran el listado se han elaborado a partir de los siguientes
autores: LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de
las técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion de las relaciones de
filiacion: en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 215. HERNANDEZ
RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacién de la filiacion de los nacidos en el extranjero mediante
gestacion por sustitucién: Hacia una nueva regulacion legal en Espafia?”, op., cit., pag. 151.
PEREZ MONGE, Marina. La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida, op., cit.,
pag. 336. LEONSEGUI GUILLOT, Rosa Adela: “La maternidad portadora, sustituta, subrogada
o de encargo’, op., cit., pag. 325. SOUTO GALVAN, Beatriz. “Aproximacion al estudio de la
gestacion de sustitucion desde la perspectiva del bioderecho”, op., cit., pag. 279.

87 ROCA TRIAS, Encarna. “La incidencia de la inseminacion-fecundacion artificial en los
derechos fundamentales y su protecciéon fundamental”, op., cit., pag. 25.

188 GODOY VIDAL, Hugo. "Aspectos sociales y morales de las técnicas de reproduccion
asistida". Revistas Biomédicas Latinoamericanas, 2002, num. 40, pags. 11 a 21, pag. 10.
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procreativa de las personas. Asi pues, ello condiciona a las mismas en la toma de

decisiones respecto a la forma de reproducirse.

En definitiva, se cree que se esta coaccionando la libertad reproductiva con la
declaracién de nulidad del articulo 10 de la LTRHA'®, dado que la gestaciéon por
sustitucion se configura como una manifestacion del derecho a la procreacion. En esta
misma linea, SILVA RUIZ dice que el reconocimiento del derecho a procrear debe
I6gicamente extenderse a la decision de cémo ese nifio debe ser concebido. La
Jurisprudencia demuestra que el Estado no puede prohibir a una pareja la decision de
engendrar o dar a luz a un nifio. (... ) Una vez se decide tener un nifio, el método
empleado reproduccion natural/coital, inseminacién artificial o maternidad subrogada

debe ser interpretado/entendido como parte de esta amplia garantia constitucional. 1%°

5.1.2 Derecho a tener hijos

El derecho a recurrir a la gestacion por sustitucion sacia el afan por tener un hijo'?,
concretamente, el que sea propio'?. Por lo tanto, se ha de hacer hincapié en la

importancia que le da la parte comitente a la unién genética con el bebé.

Tener un hijo mediante la maternidad subrogada no sélo garantiza el derecho a la
igualdad, sino también, el de no discriminacion'®. Este ultimo derecho no solo ha de ir

enfocado a las parejas homosexuales, que por la via natural no pueden tener hijos,

89 | AMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
op., cit, pag. 7. En esta linea: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Maria. La maternidad
portadora, subrogada o de encargo en el Derecho Espafiol, op., cit., pag. 75: (...) si se impide o
coarta la maternidad de subrogacion se lesiona la libertad de quien lo desea.

190 SILVA RUIZ, Pedro: "Programacion Humana Asistida: La Maternidad Subrogada, Suplente o
Sustituta." Sociedad de Legislacion comparada. X/l Jornadas Franco Latinoamericanas de
Derecho Comparado, Valencia: Publicaciones de la Facultad de Medicina, Universidad de
Cartagena, 1996. Pags. 1 a 19, pag. 11.

191 ACOSTA CIND, Arteta. "Maternidad Subrogada", op., cit., pag. 94. No solamente se puede
ver cumplido ese deseo con la gestacidon por sustitucion sino, I6gicamente, también con las
TRHA. En esta linea: LAMM, Eleonora. "La importancia de la voluntad procreacional en la
nueva categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida", op., cit., pag.
90.

192 VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacion por encargo desde el andlisis econémico del
derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia®, op., cit., pag. 6.

193 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion: ¢ Hacia una nueva regulacion legal en Espafia?”,
op., cit., pag. 151. En esta misma linea: DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de
certificaciones registrales extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de
filiacion habida a través de gestacion por sustitucion. Casos de filiacion habida a través de
gestacion por sustitucion”, op., cit., pag. 273. También en: LAMM, Eleonora. “Gestacion por
sustitucion. Realidad y Derecho”, op., cit., pag. 7.

76



sino también a todas las personas que pudiendo o no, deciden recurrir a esta técnica
especial de reproduccion asistida. Se insiste en que para que no se produzca esta
clara discriminacion, la solucién es proceder a la creacion de un cdodigo legal en el que

se permita la maternidad subrogada’®.

Al mismo tiempo, el derecho a tener un hijo se puede relacionar con el derecho a
procrear que se ha tratado con anterioridad. El punto de conexién se encuentra en el
derecho a formar una familia’®. Este implica que cada mujer es libre de elegir el medio
a través del cual quiere formarla'. Dentro de los medios se incluye el derecho a la
utilizacion de las técnicas existentes, entre ellas, la maternidad subrogada (...)"°”. Por
consiguiente, la doctrina positivista entiende que el Estado, en la medida en que
reconoce el acceso a la maternidad y a la paternidad, también le corresponderia
ofrecer las garantias necesarias para que las personas que lo desearan pudiesen

recurrir a la gestacién por sustitucion.

5.1.3 Enfermedad. Infertilidad. Imposibilidad biolégica

Ante la imposibilidad de procrear por parte de una persona por varias razones (por
ejemplo: ser infértil o no tener utero u ovarios tras un cancer), la maternidad subrogada
se visualiza como la ultima opcién a la que recurrir ante el legitimo anhelo de tener
descendencia'®. Se considera un remedio viable cuando no se pueden solventar esos

deseos mediante los mecanismos que contempla la LTRHA™.

94 DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de
gestacion por sustitucion. Casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, op.,
cit., pag. 273.

195 ALKORTA IDIAKEZ, Itziar. "Nuevos limites del derecho a procrear", op., cit., pag. 11.

196 | AMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”, op., cit., pag. 40: (...) en
una sociedad liberal la gente deberia elegir dentro de sus posibilidades, la forma en que
desean tener hijos y el tipo de familia que quieren constituir, y no deberian ser penalizados (...).
No solo tienen la libertad de elegir el medio sino que DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al
registro civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para
los casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion. Casos de filiacién habida a
través de gestacion por sustitucién", op., cit., pag. 274, habla incluso del derecho fundamental a
la reproduccién enmarcado en el art.17.1 CE (libertad personal).

197 LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacién derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 215.

198 PANTALEON PRIETO, Angel Fernando. “Técnicas de Reproduccion Asistida y
Constitucion”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1993, nim. 15, pags. 129 a
160, pag. 133.

199 VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacién por encargo desde el analisis econémico del
derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia”, op., cit., pag. 2. También en: VILAR
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Por este motivo, la doctrina positivista entiende que debe permitirse su practica
dado que muchas personas se encuentran en esta tesitura. Asimismo, al entenderse la
gestaciéon por sustitucion como un modo de superar estas enfermedades, muchos

autores hablan de su caracter solidario2®,

En suma, se considera que no es justo que estas mujeres que han sufrido alguna
enfermedad se las prive en Espafa de acudir a esta técnica de reproduccién, cuando
en otros paises, mujeres con las mismas enfermedades, ven realizado su suefo de

ser madres con la maternidad subrogada?®'. Este planteamiento invita a la reflexion.

5.1.4 Diversificaciéon de la maternidad. La madre gestante no quiere ser la
madre del bebé gestado

La doctrina positivista apoya que se haya producido una diversificacién de la
maternidad, y consecuentemente, que no haya una sola madre. Esta situacion no se
contemplaba juridicamente como se vio anteriormente. Ademas, afirma que no se
puede considerar madre a aquella que solo pare y que no desea cuidar en un futuro al
bebé??2. De hacerlo, no se ajustaria ni con la voluntad de las partes ni con el interés

superior del nifio®%,

La mujer con la que se pacta para gestarlo no quiere ser la verdadera madre, que
si lo quiere ser aquella que ha contratado sus servicios. Por consiguiente, como el
deseo de tener hijos es por parte de la pareja comitente y no de la gestante, el
principio de mater semper certa est, se ha de suprimir. Es por esto que SPAR dice que

la maternidad se deberia definir mas por la intencién que por la presuncién?%,

GONZALEZ, Silvia. "Situacién actual de la gestacién por sustitucién = Current state of
surrogate motherhood", op., cit., pag. 911.

200 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Maria. La maternidad portadora, subrogada o de
encargo en el Derecho Espafiol, op., cit., pag. 74. En esta misma linea: SANCHEZ ARISTI,
Rafael. "La gestacion por sustitucion: dilemas éticos vy juridicos", op., cit., pag. 28.

201 L AMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 225.

202 | | EDO YAGUE, Francisco. “El alquiler de Utero y el problema de las madres sustitutas o por
encargo’, op., cit., pag. 441.

203 LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 291.

204 SPAR, DEBORA L. Baby business. Como el dinero, la ciencia y la politica condicionan el
negocio de la infertilidad, op., cit., pag. 154. En esta linea: DURAN AYAGO, Antonia. "El
acceso al registro civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz de la Ley 20/2011:
relevancia para los casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion. Casos de
filiacion habida a través de gestacion por sustitucion", op., cit., pag. 274: En el caso de la
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El deseo, la voluntad o la intencion de quienes quieran ser los padres del bebé es
lo que ha de primar por encima de la consideracion de este axioma romano. Por ello
se cree que la mujer gestante no ha de asumir toda la carga de la maternidad cuando
ella no quiere ser la madre de la criatura. En otras palabras, en los tiempos que corren
la nocion tradicional de madre cae por su propio peso. Esto es, este papel no lo lleva a
cabo solamente una mujer en la maternidad subrogada, sino que son varias. Asi pues,
se entiende que el Derecho debe resolver cual es la maternidad relevante

juridicamente, la maternidad genética o la gestacional?®.

Uno de los argumentos que plantea la doctrina que esta en contra de la
gestacion por sustitucidén, y que se vera a continuacion, es el hecho de que se puede
dar el caso de que la madre gestante quiera quedarse con el bebé cuando nazca. La
doctrina que esta a favor considera que esto es absurdo?®. Cuando las mujeres se
ofrecen saben que ese bebé no sera suyo dado que solo lo van a gestar?’. Dicho de
otro modo, entregar algo que no les pertenece no les genera ningun dafio
emocional?®®, al contrario de lo que gran parte de la doctrina que esta en contra

piensa.

Se ha de demostrado que las mujeres gestantes no tienen problemas
psicologicos tras la entrega del bebé?®. Lo Unico que tienen psicolégicamente es la

satisfaccién de haber dado una criatura a unas personas que no podian tener hijos.

gestacion por sustitucion, si de deshacer un conflicto de maternidades se trata, lo mas
beneficioso para el menor seria optar por la madre que ha querido a ese nifio, por la
maternidad intencional, independientemente de que esta mujer haya aportado o no su material
genético.

205 pEREZ MONGE, Marina. La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida, op., cit.,
pag. 320.

206 | AMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 215.

207 VAN NIEKERK, Anton y VAN ZYL, Liezl. “Interpretations, perspectives and intentions in
surrogate motherhood“. Journal of Medical Ethics, 2000, nim. 26, pags. 404 a 409, pag. 2: /
never think of the child as mine. After | had the baby, the mother came into the room and held
the baby. | couldn’t relate that it had any part of me; | don’t think of the baby as my child. |
donated an egg | wasn'’t going to be using; The baby isn’t mine. | am only carrying the baby.

208 | AMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”, op., cit., pag. 9: Estas
observaciones demuestran que el embarazo no hace a la madre y que el desprenderse del
nifio que han gestado no importa necesariamente un dafio. En esta misma linea: SANCHEZ
ARISTI, Rafael. "La gestacion por sustitucion: dilemas éticos vy juridicos", op., cit., pag. 15.

209 | AMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”, op., cit., pag. 9: (...) la
gestacion por sustitucion no atenta contra la salud fisica y psiquica de la gestante. Los estudios
no han encontrado ningun tipo de trastorno en las mujeres que han actuado como gestantes.
También en: HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacion de la filiacién de los nacidos
en el extranjero mediante gestacidon por sustitucién: ;Hacia una nueva regulacion legal en
Espana?”, op., cit., pag. 151.
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5.1.5 El Interés superior del nifio

De entrada, la doctrina positivista ya sabe que se trata de un concepto juridico
indeterminado. Sin embargo, lo alega positivamente en dos sentidos. En el primero
para esclarecer que, de permitir la inscripcién en el RC de la filiacion de los bebés
nacidos mediante maternidad subrogada, se protegerian los derechos fundamentales
de los mismos?'°. En el segundo sentido para sostener que con la gestacion por
subrogacion no se transgrede este principio, debido a que el nifio nace en una familia
que lo desebé y no hubiera existido de no haberse recurrido a la gestacién por

sustitucién?.

5.1.6 Adopcioén

Las parejas comitentes quieren tener un hijo propio dado que la adopcion no la
ven como una via para tenerlo. Su razén de ser esta en que el adoptado no esta
vinculado genéticamente con los padres adoptivos?'2. En cambio, en la mayor parte de
los casos, el bebé nacido de madre gestante, tiene un lazo genético con los padres?'3.
SANCHEZ ARISITI afirma que ciertamente, quienes acuden a la gestacién por
sustitucion no pretenden convertirse en padres adoptivos sino en progenitores

naturales de la criatura engendrada por la mujer gestante?'4.

Por ello la doctrina positivista rebate a la que esta en contra, argumentando

que con la adopcion no se persigue el mismo objetivo?'®: La primera gran diferencia es

210 VELA SANCHEZ, Antonio J. "El interés superior del menor como fundamento de la
inscripcién de la filiacién derivada del convenio de gestacién por encargo”. Diario La Ley, 2013,
num. 8162, pags. 1 a 14, pag. 3.

21" LAMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”, op., cit., pag. 9. También
en: LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 215.

212 |pid.: (...) mediante la maternidad de sustitucion se busca la procedencia genética del
nacido, respecto de la persona o pareja comitente. (...)

213 ACOG COMMITTEE OPINION. Surrogate Motherhood. [En linea]. The American College of
Obstetricians and Gynecologists. Women's Health Care Physicians. Num. 397. Febrero de
2008. Disponible en: http://www.acog.org/Resources-And-Publications/Committee-
Opinions/Committee-on-Ethics/Surrogate-Motherhood [Consulta: 5/03/15]: Adoption, however,
does not provide a genetic link to the child, an important consideration for some prospective
parents. Surrogacy is chosen by some prospective parents because of a desire for genetic
linkage or for practical reasons, such as the scarcity of adoptable children.

214 SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacion por sustitucion: dilemas éticos y juridicos", op., cit.,
pag. 13.

215 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramon. “Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacion
por sustituciéon (a propésito de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”, op., cit., pag. 6: (...) en definitiva, supone utilizar la
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que mientras en la maternidad subrogada, el objetivo es obtener un embarazo o el
bebé para los padres infértiles, en la adopcion el objeto es obtener una familia para el

bebé o nifio?'s,

LAMM establece varias razones por las que cree que se recurre antes a la

gestacion por sustitucion que a la adopcion?'”:

a. Los arduos y largos procesos para adoptar un nifio impulsan a muchas parejas

a buscar esta alternativa?'s.

b. Ha descendido el nimero de nifios dados en adopcion (especialmente en
EE.UU.).

c. No es justo ni moral establecer un doble estandar para las personas que nho
tienen problemas para concebir y otro para las que si los tienen: deber moral

de adoptar para unos y exclusion del mismo para otros.

d. La gestacion por sustitucion permite que al menos un comitente aporte su

material genético.

Por esta razon, lo que intenta la doctrina positivista es que no se asimilen ambas
figuras puesto que considera que sus objetivos y la situacion en la que se encuentran,

es completamente distinta.

5.1.7 La gestacion por sustitucion no equivale a comercio

Conviene resaltar, por parte de la doctrina positivista, que en la maternidad
subrogada no se trata al nifo como una mercancia®’®. El bebé no se ha de considerar

bajo ningun concepto objeto de cambio.

adopcién para consequir los efectos que se perseguian mediante la celebracién del contrato de
gestacion por sustitucion; y, si esto es asi, ¢por qué no se admite directamente la gestacion por
sustitucion y se evita un proceso mas largo y complejo, que va a llevar al mismo resultado?

216 _LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 198.

217 LAMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”, op., cit., pag. 9.

218 También esta de acuerdo con ello: VELA SANCHEZ, Antonio J. "El interés superior del
menor como fundamento de la inscripcion de la filiacion derivada del convenio de gestacion por
encargo", op., cit., pag. 1.
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Es necesario insistir en que no se esta explotando o cosificando el cuerpo de la
mujer gestante puesto que la misma se ofrece a llevar a cabo esta técnica sin que

nadie la obligue??°.

El cuerpo de la mujer es un derecho. Este es el eslogan que se ha utilizado en
innumerables ocasiones por la doctrina positivista para dejar claro que todas las
decisiones sobre el cuerpo de una mujer las decide ella y nadie mas??'. La decision de
la mujer gestante es libre, consciente, sin presion alguna y es tomada en base al
ejercicio de los derechos y las prerrogativas que ostenta???. Y en el peor de los casos,
si se pudiese hablar de explotacion, se considera que no es motivo suficiente como
para que continle prohibida la maternidad subrogada en la legislacién espafiola??3,

dado que se entiende que no se hace dafo a terceros llevandola a cabo.

Paralelamente, la privacién a la mujer de utilizar su cuerpo para engendrar un
bebé para otro/a, afecta a la privacidad y a la autodeterminacion de la misma??4. Al

mismo tiempo, no se atenta contra su dignidad??® por el hecho de que /a gestacién por

219 PANTALEON PRIETO, Angel Fernando. “Técnicas de Reproducciéon Asistida y
Constitucién”, op., cit., p4g. 133. En esta linea: SOUTO GALVAN, Beatriz. “Aproximacion al
estudio de la gestacion de sustitucion desde la perspectiva del bioderecho”, op., cit., pag. 291:
El argumento de que se trata al nifio como una mercancia, lo que es contrario a su dignidad
como persona, es discutible: puede contestarse que no se comercializa al nifio, sino
simplemente la capacidad generativa de una mujer (que tiene el derecho a disponer libremente
de su cuerpo), a fin de satisfacer el legitimo deseo de tener un hijo de la pareja comitente.

220 | AMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”, op., cit., pag. 7: En
cuanto al argumento de la explotacién o cosificaciéon de la mujer gestante, se sostiene que
tratandose de un acuerdo voluntario y libre no hay por qué hablar de explotacion, ni aun
interviniendo dinero {(...).

221 SOUTO GALVAN, Beatriz. “Aproximacién al estudio de la gestacion de sustitucion desde la
perspectiva del bioderecho”, op., cit., pag. 279: Las madres gestantes tienen derecho a servirse
de sus propios cuerpos y de acuerdo con un libre albedrio.

222 APARISI, Angela y LOPEZ GUZMAN, José. "Aproximacion a la problematica ética vy juridica
de la maternidad subrogada”. Cuadernos de Bioética, 2012, vol. 23, num. 78, pags. 253 a 267,
pag. 258. En esta misma linea: ACOSTA CIND, Arteta. "Maternidad Subrogada", op., cit., pag.
94.

223 WILKINSON, Stephen. "The exploitation argument against commercial surrogacy". Revista
Bioethics, 2003, vol. 17, num. 2, pags. 169 a 187, pag.186: We should conclude therefore that
although permitting commercial surrogacy may allow poor women to be exploited, this is not a
sufficient reason for prohibiting (...).

224 LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 215: Se entiende que el argumento
de la cosificacién o comercio priva a la mujer del derecho a la privacidad y autodeterminacion y
las trata injustamente (...).También en: VAN NIEKERK, Anton y VAN ZYL, Liezl.
“Interpretations, perspectives and intentions in surrogate motherhood®, op., cit.,, pag. 404: To
prohibit or invalidate such contracts would be to violate women’s right to self-determination (...).

225 ALVAREZ GONZALEZ, Santiago. “Efectos en Espafia de la gestacién por sustitucion
llevada a cabo en el extranjero”, op., cit., pag. 361: La dignidad del nacido no se ve ni puede
verse afectada por el hecho de haber sido concebido para ser querido y educado por quien no
lo parié y, en supuestos ordinarios, no se le causa ningtn dafio. La dignidad de los “comitentes”
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sustitucion no parece contradecir los grandes principios que inspiran la bioética y que
nuestra Constitucion recoge (principio de dignidad y de dafio, es decir, no causar un

danio injustificado, de autonomia y de igualdad)??S.

5.1.8 Venta de 6vulos y espermas. Prostituciéon

La gestaciéon por sustitucién se ha de considerar un mercado al igual que lo es
la comercializacion de espermas y ovulos. Es por este motivo que es incoherente que
una vez se alter6 ya en su dia la naturaleza con la venta de gametos, se siga
prohibiendo la maternidad subrogada alegando que esta cambia el curso natural de las
cosas®?’. Tanto en la venta como en la maternidad subrogada, existe una

manipulacién de gametos y embriones.

Tal y como afirma VERDERA I1ZQUIERDO, la doctrina se ha cuestionado el
hecho de que se permita la donacion de ovulos o embriones y en cambio, se prohiba
la maternidad por sustitucién??¢. Con la venta de 6vulos por ejemplo, se permite que
las mujeres sin ovarios puedan tener un hijo. En el caso de que no tuvieren utero,
también se las podria ayudar a tener hijos con la maternidad subrogada??®. Permitir un
caso y no el otro supone una discriminacion®°. No entiendo por qué es legal

trasplantar un corazén o donar ovocitos y, sin embargo, una mujer con problemas para

tampoco se ve afectada y, lo que parece mas delicado, la dignidad de la madre gestante esta
tan salvaguardada cuando consciente y libremente decide prestar su cuerpo para gestar, como
cuando consciente y libremente decide ingresar en un convento de clausura.

226 HEREDIA CERVANTES, Ivan. “La Direccidén General de los Registros y del Notariado ante
la gestacion por sustitucion”, op., cit., pag. 710.

227 ALKORTA IDIAKEZ, ltziar. Regulacion juridica de la medicina reproductiva. Derecho
espafnol y comparado. 12 edicion. Navarra: Thomson Aranzadi, cop., 2003. 460 pags.
Coleccion: Monografias Aranzadi. Derecho Civil; num. 288. ISBN 9788497672337, pag. 288.

228 VERDERA IZQUIERDO, Beatriz. “Anotaciones a la Ley de Reproduccion Asistida”, op., cit.,
pag. 10.

22% LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 197.

230 PEREZ MONGE, Marina. “Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espafia:
regulacién versus realidad”, op., cit., pag. 45: Desde una perspectiva cientifica, se aduce que
no existe diferencia alguna entre la gestaciéon que se inicia en un utero receptivo tras el
tratamiento de donacién de ambos gametos o en el caso de adopcion embrionaria, y la que
tiene lugar en los casos que una pareja por ausencia de utero decide realizar una fecundacion
in vitro con sus gametos y transferir su embrién a un Gtero donde tampoco existe vinculacion
genética alguna.
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concebir no puede recurrir a una madre de alquiler®'. Esto es lo mismo que se

pregunta una y otra vez la doctrina positivista.

Por ultimo, esta también compara la gestacion por sustitucion con la
prostitucion. No se concibe que el Estado espafiol permita esta ultima y no la

maternidad subrogada?32.

5.1.9 Retribucion econémica

Se sabe que a los donantes de gametos masculinos y femeninos se les compensa
econdmicamente por las molestias que sufrieran en el proceso. Esta situacion, la
doctrina positivista entiende que se podria asimilar al caso de las mujeres gestantes, y
de esta manera, pagarles por todas aquellas incomodidades o gastos generados en el

proceso de gestacion?33,

Sin embargo, no solo se refieren a compensarles por ello sino, légicamente, por
gestar a un bebé. Econdmicamente, a las mujeres gestantes ello les supone tener una
serie de ingresos?**. La doctrina positivista insiste en que ofrecerse como madres
gestantes no es unicamente por temas economicos. No obstante, hay que ser realistas

y ver que también les es un estimulo.

Respecto a este beneficio econdmico®®®, un sector reducido de la doctrina
positivista lo asemeja al caso de mujeres que transfieren a otras el uso limitado de su

cuerpo en contratos laborales, como por ejemplo las nifieras o las enfermeras?.

231 PRATS, Jaime. Busco madre de alquiler... en el extranjero. [En linea]. 9 de noviembre de
2008. Disponible en: hitp://elpais.com/diario/2008/11/09/sociedad/1226185201 850215.html
[Consulta: 11/03/15].

22 PANTALEON PRIETO, Angel Fernando. “Técnicas de Reproduccién Asistida y
Constitucion”, op., cit,, pag. 133: (...) no acabo de ver claro qué legitimacion tendria para
reprimir tales conductas un Estado que tolera la prostitucion y permite actividades mucho mas
peligrosas que un embarazo para la integridad fisica de quien las realiza; al menos mientras no
se pruebe que la "gestacion por cuenta ajena” tiene un impacto psicosocial negativo en la
criatura.

23 EL PAIS, Ofrécese utero. [En linea]l. 3 de agosto de 2006. Disponible en:
http://elpais.com/diario/2006/08/03/opinion/1154556003 850215.html [Consulta: 17/01/15].

2% SPAR, DEBORA L. Baby business. Como el dinero, la ciencia y la politica condicionan el
negocio de la infertilidad, op., cit., pag. 124.

235 ACOSTA CIND, Arteta. "Maternidad Subrogada", op., cit., pag. 94.

2% | AMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 215.
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5.1.10 Otros

A nivel econémico, el nacimiento de bebés mediante esta técnica, al igual que

cualquier nacimiento, genera aspectos positivos.

El primero de ellos un aumento de la natalidad que se traduce en mejoras a nivel
financiero, social, cultural, etc.?¥’. El segundo, implica reducir el desequilibrio entre la
oferta y la demanda de nifios en adopcién que actualmente existe?38. Es decir, habria
un numero parecido de nifios adoptados y de nifios nacidos mediante maternidad
subrogada. El tercero, una mejora de la actividad econdmica que involucra a una gran

cantidad de actividades industriales o profesionales?*°.

En ultimo lugar, no se considera que se vulnere el orden publico porque los efectos
de esta practica son reconocer la filiacion a un nacido, aunque sea mediante esta

técnica prohibida en el ordenamiento espafiol?4°.

5.1.11 Conclusiones de la doctrina a favor

Si se recapitula, la doctrina positivista cree que ante esta insuficiencia e
incongruencia del actual panorama normativo espafol?*!, la soluciébn no es
simplemente anular la gestacién por sustitucion en Espafia sino regularla como es
debido. Ademas, esta hace un esfuerzo por demostrar que esta técnica tendra que
legalizarse en un futuro dado que cada vez son mas los nifios que nacen a través de
misma y mayor es la oferta de madres gestantes. La nulidad no soluciona los

problemas que pueden derivarse de la maternidad subrogada?#. Ello es asi y la

237 VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacién por encargo desde el anélisis econémico del
derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia”, op., cit., pag. 2.

2% Ibid., pag. 6.

2% Ibid., pag. 7.

240 Al VAREZ GONZALEZ, Santiago. “Efectos en Espafia de la gestacién por sustitucion
llevada a cabo en el extranjero”, op., cit., pag. 362: (...) la gestacién por sustitucion, en si
misma considerada, no vulnera el orden publico espafiol: lo vulneraria, por ejemplo, la situacion
en la que se ha ejercido algun tipo de violencia contra la madre gestante para obligarla a
acceder a esta técnica; (...). Ibid., pag. 339: El hecho de que la gestacion por subrogacion no
altere el régimen ordinario de la filiacion en Derecho material espafiol no es razén suficiente
para considerar contrario al orden publico el reconocimiento de las llevadas a cabo en el
extranjero.

241 V/ILAR GONZALEZ, Silvia. "Situacién actual de la gestacién por sustitucién = Current state
of surrogate motherhood", op., cit., pag. 912.

242 | AMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 226.
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prueba estd en que, aun y existiendo la prohibicion legal, se recurre a otros paises

para llevarla a cabo?43.

Ademas, sobre este fendmeno en expansién, se insiste en una unificacion
normativa a nivel internacional para evitar inseguridad juridica?*4. En suma, se remarca
la necesidad de ir homologando las decisiones extranjeras relativas a la filiacién de
nifos nacidos mediante esta técnica en virtud del principio superior del menor?#5. De
esta manera, la doctrina positivista deja ver que no hay impedimentos éticos para que
no se proceda a su normativizacién. Con ello se denota un deseo profundo de

modificar la regulacion actual espafiola en esta materia?46.

En sintesis, se puede concluir que toda mujer tiene el derecho a procrear y a tener
hijos. Ante impedimentos para ello, ya sean enfermedades, o imposibilidades
biolégicas, se abre la puerta a recurrir a la gestacion por sustitucién. Recurrir a ella no
implica comerciar con el bebé dado que también se habla de comercializaciéon cuando
hay donaciones de 6vulos y espermas. Al mismo tiempo, tampoco lleva consigo que la

madre gestante acabe queriendo quedarse al bebé que ha gestado para otra persona.

243 |bid., pag. 288. En esta misma linea: SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacién por
sustitucién: dilemas éticos y juridicos", op., cit., pag. 28.

244 VELARDE D’AMIL, Yvette. “Comentario de la sentencia de la Audiencia provincial de
Valencia num. 949/2011: no inscripciéon en el registro civil de los menores nacidos mediante
gestacion por sustitucion”. Revista sobre la Infancia y la Adolescencia, 2012, num. 3, pags. 61
a 70, pag. 68: Lo deseable seria que existiera una directriz a nivel internacional que unificara
criterios respecto a la inscripcion registral de los nacidos como consecuencia de los contratos
de gestacion por sustitucion.

245 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: ¢Hacia una nueva regulacién legal en Espafia?”,
op., cit., pag. 153.

246 DE TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre
maternidad por sustitucion desde la perspectiva del interés del menor". Diario La Ley, 2014,
nam. 8281, pags. 1 a 17, pag. 7: De hecho, nos consta que la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado esta elaborando un convenio especifico para regular este tipo de
gestaciones, pues no se puede cerrar los ojos ante la realidad, dado la multiplicacion
exponencial de estas gestaciones por sustitucion que exigen de una pronta regulacion
internacional. También en: ARISTI, Rafael. "La gestacion por sustitucion: dilemas éticos y
juridicos", op., cit., pag. 29: Los legisladores de paises como Esparia deben plantearse si no es
mas sensato dotar a esta figura de una regulacion, aunque sea contemplarla restrictivamente y
rodear su practica de los requisitos que se estimen convenientes, que mantener una
prohibicion de trazo grueso y escasa efectividad real (...).También en: DURAN AYAGO,
Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz de la Ley
20/2011: relevancia para los casos de filiacion habida a través de gestaciéon por sustitucion.
Casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, op., cit., pag. 274: Lo cierto es
que una vez que nos hemos percatado de que nuestro sistema no ofrece una respuesta
adecuada a los casos de gestacion por sustitucion, todo el tiempo que reste hasta que esto se
remedie sera tiempo perdido. Ibid., pag. 304: (...) o se acepta la gestacion por sustitucion y se
la dota de un contenido material en el que se garanticen los intereses de todos los implicados,
o estaremos haciendo equilibrios con cuestiones sobre las que no cabe realizar malabarismos.

86



En resumen, la actitud del Estado ante ello no ha de ser seguir prohibiendo su
practica sino regularla ya que proporciona muchos beneficios. Ademas, se considera
que esta figura deberia permitirse ante la innegable diversificacion de la maternidad.
Por ultimo, no es una técnica de reproduccién que pueda conseguir el mismo fin que la
adopcion, tampoco contraviene el orden publico espanol, y consecuentemente, todos
los nacidos mediante maternidad subrogada han de inscribirse en el RC en virtud del

principio superior del menor.

5.2 DOCTRINA CONTRARIA

En este apartado se conoceran cuales son los argumentos en contra de la
legalizacién de la gestacién por sustitucion. Para ello, he confeccionado, al igual que

en el caso de la doctrina a favor, un listado?*’.

5.2.1 La nocion tradicional de madre

Este sector de la doctrina defiende que madre es la que pare y ello ha de ser
siempre con independencia de las TRA. Esta nocion tradicional no permite la renuncia
a la maternidad por parte de la madre que gesta a la criatura, salvo que se acuda a la
adopcién, en cuyo caso, esta renuncia se permite. Asimismo, se entiende que la

maternidad subrogada permite concebir a un hijo para abandonarlo posteriormente?#,

Esa negacion de la mujer como madre del bebé?*°, implica una ruptura con la

forma tradicional de concebir y de vivir la maternidad?®. Este es uno de los motivos

247 Ha sido confeccionado a partir de: LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como
determinante de la filiacion derivada de las técnicas de reproduccién asistida. Hacia una nueva
concepcion de las relaciones de filiacion: en las fronteras del derecho civil y la bioética", op.,
cit., pag. 211. PEREZ MONGE, Marina: La filiacion derivada de técnicas de reproduccion
asistida, op., cit., pag. 334. MARTIN CAMACHO, Javier. Maternidad subrogada: una préctica
moralmente aceptable. Anélisis critico de las argumentaciones de sus detractores. [En linea].
2009. Disponible en: http://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf [Consulta:
1/03/15].

248 | LEDO YAGUE, Francisco. “El alquiler de Gtero y el problema de las madres sustitutas o por
encargo”, op., cit, pag. 330. También en: APARISI, Angela y LOPEZ GUZMAN, José.
"Aproximacion a la problematica ética y juridica de la maternidad subrogada”, op., cit., pag.
260. En esta misma linea: SOUTO GALVAN, Beatriz. “Aproximacién al estudio de la gestacion
de sustitucion desde la perspectiva del bioderecho”, op., cit., pag. 279.

249 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo. "El futuro de la maternidad subrogada en
Espana: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional”, op., cit., pag. 21.
250 APARISI, Angela y LOPEZ GUZMAN, José. "Aproximacion a la problematica ética y juridica
de la maternidad subrogada”, op., cit., pag. 255: En este contexto, en muchos casos, también
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por los que la doctrina negativista considera inadmisible esta técnica de reproduccion
asistida. Por ello, resulta indiferente la cuestion genética, es decir, de quién sea el
material con el que se ha engendrado al bebé. Maternidad no equivale a genética

sino a parto.

En consecuencia, siempre primara la maternidad gestacional sobre la genética.
Es por esta razon que entienden que ha de prevalecer el vinculo fisico y emocional®®’
entre madre y bebé, a la conexion genética entre los mismos. La madre siempre se
determinara por el parto. Consecuentemente, el principio de mater semper certa est no
puede ser modificado por culpa de la gestacion por sustituciéon. Teniendo en cuenta

eso, se descarta cualquier debate sobre una posible filiacién fragmentada?®2.

5.2.2 Indisponibilidad del cuerpo humano. Convierten a la madre y al hijo
en objetos de comercio

La gestacion por sustitucion es considerada inmoral porque no se puede permitir la
cosificacion ni la del bebé ni la de la madre?3. Ello implica que ambos son una res
extra commercium?*. Ademas, se considera contrario a la moral que la persona en si
misma sea objeto contractual, ya que la capacidad de gestar es indisponible,

intransferible y personalisima®%®, porque afecta a actos intuitu personae?%.

se pierde el caracter intimo e interpersonal del proceso de gestacion. También en: APARISI,
Angela y BALLESTEROS, Jesus. Por un feminismo de la complementariedad: Nuevas
perspectivas para la familia y el trabajo, op., cit., pag. 157.

21 SPAR, DEBORA L. Baby business. Cémo el dinero, la ciencia y la politica condicionan el
negocio de la infertilidad, op., cit., pag. 140.

252 APARISI, Angela y LOPEZ GUZMAN, José. "Aproximacion a la problematica ética y juridica
de la maternidad subrogada”, op., cit., pag. 261.

253 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacién de la filiacién de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: Hacia una nueva regulacién legal en Espafia?”,
op., cit.,, pag. 151.

254 No solo por eso sino también porque la maternidad es un proceso natural e incorporar otras
variables que desnaturalicen el proceso es moralmente inaceptable, en MARTIN CAMACHO,
Javier. “Maternidad subrogada: una practica moralmente aceptable. Analisis critico de las
argumentaciones de sus detractores”, op., cit. [Consulta: 1/03/15].

255 VERDERA IZQUIERDO, Beatriz. “Anotaciones a la Ley de Reproduccion Asistida”, op., cit.,
pag.10. También en: LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion
derivada de las técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion de las
relaciones de filiacion: en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit, pag. 221. En
esta misma linea: MARTIN CAMACHO, Javier. “Maternidad subrogada: una practica
moralmente aceptable. Analisis critico de las argumentaciones de sus detractores”, op., cit.
[Consulta: 1/03/15]: Utilizar el cuerpo de la mujer como medio para obtener un hijo es inmoral,
es una forma mas de apropiacion, control, sojuzgamiento y explotacién de la mujer (...).

256 | |LEDO YAGUE, Francisco. “El alquiler de Utero y el problema de las madres sustitutas o por
encargo’, op., cit., pag. 330.
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Gran parte de la doctrina negativista insiste en esta cuestion en la medida en que
asegura que siempre prevalecen los derechos del nifio, al derecho al nifio?”. Como
el cuerpo humano no es alquilable, no se pueden poner a disposicion las funciones
reproductivas para comercializar y obtener una compensacion econdémica?®. Esta
manipulaciéon del cuerpo femenino, lleva a considerar a la mujer como una maquina,

un recipiente, una incubadora o una granja de la fertilidad?>®.

5.2.3 Vulnera la dignidad

Al ser considerada la mujer gestante y el bebé como objetos o mercaderias
contractuales?®, la gestacion por sustitucion atenta contra su dignidad. Permitir el
alquiler del cuerpo humano elimina /la dignidad de esa mujer reduciendo su cuerpo a

una cosa?6’,

En otras palabras, este tipo de reproduccion no tiene en cuenta los derechos y
libertades consagradas en el articulo 10 de la CE: La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de

la paz social.

La incompatibilidad con la dignidad de la persona®®? se da dado que su propia

integridad fisica deja de ser contemplada como un fin en si mismo para pasar a ser un

257 | LEDO YAGUE, Francisco. “Reflexiones personales en torno a la fecundacién post mortem
y la maternidad subrogada: el examen de algunos supuestos de la practica juridica”. En DIAZ
MARTINEZ, ANA. Régimen juridico-privado de la reproduccioén asistida en Espafa: el proceso
legal de reformas. 12 edicion. Madrid: Dykinson, 2006. 216 pags. ISBN 8497728149. Pags. 155-
176, pag. 175.

258 APARISI, Angela y LOPEZ GUZMAN, José. "Aproximacion a la problematica ética y juridica
de la maternidad subrogada”, op., cit., pag. 259.

259 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacién de la filiacién de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: Hacia una nueva regulacion legal en Espafia?”,
op., cit., pag. 149. También en: SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacién por sustitucion:
dilemas éticos y juridicos", op., cit., pag. 14. En esta misma linea: APARISI, Angela y LOPEZ
GUZMAN, José. "Aproximacién a la problematica ética y juridica de la maternidad subrogada”,
op., cit., pag. 257.

260 DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones registrales
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de
gestacion por sustitucion. Casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, op.,
cit., pag. 277.

261 L AMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 233.

262 |pid., pag. 221: (...) entiende que seria un lesivo atentado a su dignidad ser tratado como un
objeto o mercancia, cual si se tratase de algo de interés patrimonial y no como alguien que
constituye una finalidad per se, y no un medio objeto de satisfaccion de pretendidos derechos
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medio a ftravés del cual otras personas consiguen satisfacer sus intereses y

aspiraciones?53,

5.2.4 Nulidad absoluta

Como fundamento legal a su oposicion, la doctrina negativista se apoya, entre
otros?%4, como es légico, en el articulo 10 de la LTRHA y en los articulos 1271, 1255 y
el 1275 del CC?%5, Asimismo, sostiene que este tipo de contratos son ilicitos porque
atentan contra el orden publico internacional espafiol, ademas de a las leyes, a la

moral y a las buenas costumbres.

Al ser una practica contraria al ordenamiento, no se puede permitir el
reconocimiento de decisiones extranjeras en materia de filiacion cuando deriven de
una gestacion por sustitucion?%®, puesto que /o relativo a la filiacién y al estado civil de
las personas, sus normas reguladoras se caracterizan por su caracter imperativo y de
orden publico, por lo que cualquier renuncia a la filiacion materna por parte de la
madre gestante o sustituta es un acto que incide sobre una materia que escapa a la

autonomia de la voluntad y, por tanto, en la que no cabe ni renuncia ni disposicion?®’.

Teniendo en cuenta que no se respeta ni la normativa ni el orden publico, no se

puede inscribir una filiacion que sea contraria a todo ello. De esta manera, el Estado lo

individuales tales como el derecho a ser madre y/o derecho al hijo ad arbitrium (a voluntad de
uno). (...) Por ser incompatible con la dignidad humana. (...) contravienen la mas elemental
regla de orden publico: el respeto a la dignidad y el valor de la persona humana, de la cual
deriva, en principio, su indisponibilidad. También en: APARISI, Angela y BALLESTEROS,
Jesus. Por un feminismo de la complementariedad: Nuevas perspectivas para la familia y el
trabajo, op., cit., pag. 169.

263 SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacion por sustitucion: dilemas éticos y juridicos", op., cit.,
pag. 14.

264 Cfr. epigrafe posibles sanciones en el apartado del analisis normativo.

265 Articulo 1271 del CC: Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del
comercio de los hombres, aun las futuras. Articulo 1255 del CC: Los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico. Articulo 1275 del CC: Los contratos
sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a
las leyes o a la moral. Articulo 15 de la CE: Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las
leyes penales militares para tiempos de guerra. Articulo 39 CE: Los poderes publicos aseguran
la proteccién social, econémica y juridica de la familia.

266 JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier. "Denegacion de la inscripcion de la filiacion
determinada por la celebracion de un contrato de gestacion por sustitucion. Comentario a la
STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 736)", op., cit., pag. 401.

267 PEREZ MONGE, Marina. “Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espafia:
regulacion versus realidad”, op., cit., pag. 47.
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que deja claro es que permite el derecho a la reproduccién mediante aquellas técnicas
de reproduccién asistida que sean legales para el Derecho espanol, y precisamente, la

gestacion por sustitucion no lo es.

5.2.5 Implican la utilizacién/explotacion de las mujeres pobres por las
ricas

Muchas mujeres pobres o vulnerables son coaccionadas para llevar a cabo estas

practicas por la elevada compensacion econdémica que ello supone?68,

Se entiende que las personas ricas incitan, con cantidades importantes de dinero,
a las mujeres de baja condicion econdmica para que estas comercialicen con su
Utero?®®. Es aqui donde se plantea: ¢;es ético pagar por alquilar un ttero??7%.Tanto si se
ha pagado como si no, este tipo de reproduccion asistida no se puede admitir?”". La/s
madres/s o padre/s comitente/s intercambia/n dinero por derechos?’2. Pagar por los
derechos que conlleva ser padre es moralmente inaceptable. La doctrina negativista
teme que se acabe creando un ftrafico nacional de mujeres explotadas por sus

facultades y funciones reproductivas®’3.

Llegados a este punto hay que decir que la mayoria de la doctrina que esta en
contra considera que las mujeres gestantes acceden a la gestacion por sustitucion

mediante coaccién. Ahora bien, también podria darse el caso de que accedieran

268 ACOG COMMITTEE OPINION. “Surrogate Motherhood”, op., cit. [Consulta: 9/02/15].
También en: LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiaciéon derivada
de las técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion de las relaciones de
filiacion: en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 211: (...) la maternidad
permitira a una élite econémica utilizar a mujeres necesitadas como productoras de hijos (...).
269 FARNOS AMOROS, Esther. “Inscripciéon en Espafia de la filiacion derivada del acceso a la
maternidad subrogada en California. Cuestiones que plantea la Resoluciéon de la DRGN de 18
de febrero de 2009, op., cit., pag. 6. ACOSTA CIND, Arteta. "Maternidad Subrogada", op., cit.,
pag. 94: (...) rechazo por parte de movimientos feministas, pues consideran que las mujeres
son manipuladas como si fuesen cautivas, siendo esta una forma mas de apropiacion, control y
explotacion de la mujer, ya que es posible que exista un abuso de las situaciones
socioeconomicas que puedan estar atravesando, en ese caso la decision no es libre sino que
esta motivada por ejemplo por una necesidad econémica imperiosa. En casos de extrema
vulnerabilidad y pobreza, algunas mujeres pueden ser reclutadas y explotadas aprovechandose
de sus dificiles situaciones, simplemente para usarlas como medios para gestar y parir hijos.

270 E| PAIS, Ofrécese Utero, op., cit. [Consulta: 17/03/15].

27 LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion:
en las fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 230.

272 Ibjd., pag. 233.

273 SPAR, DEBORA L. Baby business. Como el dinero, la ciencia y la politica condicionan el
negocio de la infertilidad, op., cit., pag. 140.
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libremente?’4. Tanto si lo hacen en uno u otro caso, se considera que esta practica es

inmoral.

Es indiferente si se paga por la criatura, por los servicios o simplemente se esta
dando una indemnizacién por lo que el embarazo haya podido conllevar (molestias,
ausencias del trabajo, etc.). En todos los supuestos se esta ante el mismo hecho

ilegal.

5.2.6 Pueden provocar perjuicios al bebé

Se afirma que estas practicas provocan una serie de consecuencias en los bebés
que nacen de ellas. La primera es que puede generar confusion en la mente del nifio
acerca de quiénes son sus padres y ocasionarle alteraciones psicolégicas?”®. Ello
puede ser la secuela de llegar a tener, por ejemplo, hasta cinco progenitores: Los
ovocitos (madre biolégica) pueden ser donados, también el semen (padre bioldgico),
procurar un Uutero de alquiler (madre de nacimiento) y finalmente los dos padres

sociales que seran reconocidos por el nifio como los padres afectivos®7®.

Este rechazo del vinculo madre-hijo, puede provocar también dificultades sociales
de aceptacion?’’. Estos problemas no podrian desarrollarse en un futuro Unicamente
en el bebé, sino también en la madre. Dicho de otro modo, podria generarle
sufrimientos emocionales ser forzada, por motivos econémicos, a alumbrar a un bebé
que no sera suyo. Estos dafos fisicos y psiquicos son las consecuencias de la
explotacion fisica, emocional y econémica de estas mujeres?’8. Pero no solo eso.
También podria darse el caso de que sintieran nostalgia de ese bebé que han

gestado?”®, y consecuentemente, que quisieran quedarselo y no entregarselo a los

274 LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
op., cit., pag. 5.

275 SCOTTI, Luciana B. "El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad subrogada”: una
realidad colmada de interrogantes sin respuestas juridicas", op., cit., pag. 277.

276 GODOY VIDAL, Hugo. "Aspectos sociales y morales de las técnicas de reproduccion
asistida", op., cit., pag. 2.

277 LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
op., cit, pag. 6. También: MARTIN CAMACHO, Javier. Maternidad subrogada: una préctica
moralmente aceptable. Analisis critico de las argumentaciones de sus detractores, op., cit.
[Consulta: 1/03/15].

278 PEREZ MONGE, Marina. La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida, op., cit.,
pag. 334.

279 APARISI, Angela y LOPEZ GUZMAN, José. "Aproximacion a la problematica ética y juridica
de la maternidad subrogada”, op., cit, pag. 259: Por ello, en muchos casos las madres
portadoras sufren por tener que entregar obligatoriamente a los nifios que han llevado en su
seno.
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padres comitentes?®. Estos ejemplos muestran la actitud incierta de la madre gestante

una vez producido el alumbramiento.

5.2.7 La gestacion para otro no es una terapia que cure la esterilidad

La doctrina negativista entiende que tras la gestacion por sustitucion hay una
frustracion por no haber sido madre o padre, por parte de los comitentes. Como se vio,

esta insatisfaccion podia darse por muchos motivos?®'.

Al mismo tiempo, ha generado un gran debate social que este deseo tenga sus
raices en la desesperacién por tener descendencia y ser madre o padre a toda
costa®®?, La doctrina negativista también rechaza esta técnica no solo por eso sino
también porque existen otras vias, como otras TRA o la adopcién, que consiguen el

mismo fin pero que no transgreden la normativa espafiola?®.

5.2.8 No recurrir al interés superior del menor

Muchos de los casos en los que se pretende la inscripcion en el RC de la filiacion
derivada de una gestacion por sustitucion, se alega el principio del interés superior del
menor. Ahora bien, esta invocacion se considera indiscriminada y es utilizada para
camuflar la vulneracién del articulo 10 de la LTRHA. No es un principio absoluto ni
ilimitado que pueda servir de coartada para inscribir una filiacion proveniente de una

practica prohibida expresamente en el ordenamiento espafiol?8.

280 VERDERA IZQUIERDO, Beatriz. “Anotaciones a la Ley de Reproduccion Asistida”, op., cit.,
pag. 11.

281 Cfr. el apartado de factores en el epigrafe de la gestacion por sustituciéon en Derecho
espariol.

282 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Maria. La maternidad portadora, subrogada o de
encargo en el Derecho Espariol, op., cit, pag. 161: Tenemos que preguntarnos si es
verdaderamente normal ese “ansia absoluta” de tener hijos (...).

283 JIMENEZ MARTINEZ, Maria Victoria. "La inscripcién de la filiacion derivada de la gestacion
por sustitucion. Problemas actuales", op., cit., pag. 375: (...) mediante la via de la adopcién se
puede alcanzar el mismo resultado que el que se prohibe mediante el contrato de maternidad
subrogada (...).

284 \VELA SANCHEZ, Antonio J. "El interés superior del menor como fundamento de la
inscripcién de la filiacion derivada del convenio de gestacion por encargo", op., cit.,, pag. 10.
Ibid., pag. 2: ;Realmente es el principio esencial del interés superior del menor, recogido por
nuestra legislacion interna y por la internacional —béasicamente se alega el art. 3 Convencion
sobre los Derechos del Nifio—, suficiente para desvirtuar la prohibicion del convenio de
gestacion por encargo recogida en nuestro ordenamiento juridico en el art. 10 Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante LTRHA), y para
posibilitar la inscripcion en nuestro Registro Civil de la filiacién surgida de aquel contrato nulo?.
En esta misma linea: HUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacion de los naci-
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5.2.9 Conclusiones de la doctrina en contra

La doctrina que esta en contra de este tipo de reproduccion asistida es muy
tajante y cree que ha de continuar siendo ilegal por mucho que haya casos
desoladores en los que se podria recurrir, como por ejemplo, una extirpacion de
Utero?8%, Es una tematica muy polémica y cuenta con el respaldo de que gran parte de
la sociedad se opone. Este debate abierto sobre su legalizacion o no, es
perfectamente comprensible dado que hay una confrontaciéon entre la moral y la

normativa.

Tras este estudio, se ha podido ver que los motivos por los que su practica es
inmoral son muy diversos y las consecuencias también. Bajo ningun concepto ha de
alegarse de forma indiscriminada el principio del interés superior del menor para

camuflar este tipo ilicito de reproduccion asistida.

A todo esto, la doctrina que esta en contra y la que estda a favor, aun vy
manteniendo posturas enfrentadas, comparten la necesidad de una mayor regulacion

sobre esta materia.

dos mediante gestacion contratada”, op., cit., pag. 46: El interés del nifio no puede alegarse
como paraguas después de violar la ley.

285 PEREZ MONGE, Marina. La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida, op., cit.,
pag. 369: Me parece adecuada la regulacién, ya que la finalidad es que estas practicas no se
realicen.
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6. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL FENOMENO CON
ESPECIAL MENCION A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 6 DE FEBRERO DE 2014

6.1 SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA DE 23
DE NOVIEMBRE DE 2011

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (en adelante SAP) num.
949 de 23 de noviembre de 201128, fue fruto del recurso de apelacién que presento el
matrimonio homosexual tras la SJPI num. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de
2010. En esta ultima Sentencia se canceld la inscripcion en el RC de los bebés
nacidos mediante gestacion por sustitucion. A continuacidén voy a exponer los puntos
clave de la SAP.

6.1.1 Articulos 81 y 83 del RRC y el 23 de la LRC

De lo que se trataba en esta Sentencia era de decidir si una certificacion
registral extranjera, que documentaba la filiacién de dos nacidos mediante gestacion
por sustitucion, podia acceder al Registro Civil espafiol pese a la prohibicion de la ley

espanola?®’.

Para empezar, la SAP negé la inscripcion en base al principio de jerarquia
normativa (articulo 9.3 de la CE) y se ratific6 en que prevalecia el articulo 23 de la
LRC a los articulos 81 y 83 del RRC?,

En otras palabras, la SAP le dio la razén al Juzgado de Primera Instancia con
respecto a que antes de acordar la inscripcion de la certificacion extranjera en el RC,
se tenia que haber realizado un control de legalidad sobre la misma, tal y como dice el
articulo 23 de la LRC vy el articulo 85 del RRC?°. Por este motivo, se exigia que no

hubiese duda de la realidad del hecho inscrito conforme al ordenamiento espafiol. En

286 Cfr. Anexo V: SAP de 23 de noviembre de 2011.

287 Fundamento Juridico Primero de la SAP de 2011.

288 |Ibid.: (...) ni el articulo 85 del Reglamento del Registro Civil (...) ni tampoco el articulo 81 de
la misma norma (....) pueden ser invocados para contrariar los dispuesto con claridad por el
precepto legal transcrito, en virtud del principio de jerarquia normativa reconocido en el articulo
9-3 de la Constitucion.

29 JIMENEZ MARTINEZ, Maria Victoria. "La inscripcién de la filiacion derivada de la gestacion
por sustitucién. Problemas actuales", op., cit., pag. 377.
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este caso, la SAP se reafirmé en los argumentos que se habian expuesto en la SJPI

con respecto a que como si habia dudas, no procedia su inscripcion.

6.1.2 Orden publico espaiol

Para reconocer el pronunciamiento extranjero se exigidé cumplir con una serie
de requisitos. Uno de los mas importantes era que no fuera contrario al orden publico
internacional espanol. En este caso, quedé probado que la certificacion registral
californiana no se ajustaba al mismo y ello impedia la inscripcién en el RC de la

filiacion pretendida. Para ello, se utilizaron varios argumentos como?%°:

a. La indisponibilidad de la persona (La persona humana no puede ser objeto
de comercio de los hombres, o lo que es lo mismo, el nifio no puede ser objeto

de transaccion)?’.

b. Ladignidad de la persona (art. 10. 1 CE).

c. Laintegridad moral (art. 15 CE).

d. La proteccion integral por parte de los poderes publicos de los hijos y de

las madres cualquiera que sea su estado civil (art. 39. 2 CE).

Al mismo tiempo, la SAP insisti6 en que no era necesario que la decision
extranjera coincidiera con la que se hubiera adoptado aplicando el Derecho espafiol?%2.
En este plano, incluso la misma Audiencia Provincial recordo la prohibicion del articulo
10 de la LTRHA al que consideré una norma policia®®: (...) que lo sea implica negar la
posibilidad de aplicar la figura del orden publico atenuado, en tanto que la filiacion es

causa directa del contrato de gestacion por sustitucion (FJ4°)2%4.

290 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacion de la filiacion de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: ¢ Hacia una nueva regulacién legal en Espafia?”,
op., cit., pag. 161.

291 Fundamento Juridico Segundo de la SAP de 2011.

292 Ipid.

293 Ipid.

294 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacién de la filiacién de los nacidos en el
extranjero mediante gestacién por sustitucién: Hacia una nueva regulacién legal en Espafia?”,
op., cit., pag. 161.
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6.1.3 Principio de igualdad y no discriminacion

El matrimonio homosexual de varones alegd que dado que se podia determinar
la filiacion a favor de dos mujeres en virtud del articulo 7.3 de la LTRHA, de no hacerlo
a su favor, supondria una discriminacion. La SAP volvié a determinar que no se
produjo una discriminacién por razén de sexo a este matrimonio: Sin embargo el
Tribunal, con razén, considera que por la propia naturaleza de la raza humana las
parejas de dos mujeres no necesitan acudir a ofra mujer a la que encomendar la
gestacion. De este modo, no puede considerarse discriminatorio el tratar

desigualmente lo que es desigual?®°.

La SAP ratificé el FJ4 de la SJPI y asegurd que no se trataba de una cuestion
de sexo la determinacioén de la no inscripcion, sino que en el hipotético caso de que
hubiesen sido dos mujeres las interesadas, también se les hubiese aplicado el art. 10
de la LTRHA y se les hubiese impedido la inscripcion de los bebés en el RC. Al
tratarse de una modalidad reproductiva nula de pleno derecho, era indiferente quien la
hubiese llevado a cabo porque su consideracion como nula hubiese sido igual. En
resumen, aqui la no inscripcién no venia determinada por el sexo de las personas que

la instaban, sino por el hecho de que la gestacion por sustitucion en Espania es ilegal.

Conviene resaltar que no implicaba una infraccion del principio de igualdad la
negacion a la determinacién de la filiacion a favor de un matrimonio de varones. Asi
pues, no era discriminatoria la actuacion del Juzgado de Primera Instancia cuando

dictaminé que no procedia su inscripcion.

6.1.4 El interés superior del menor

La SAP asegur6 que era cierto que toda resoluciéon que afectaba a los menores
de edad debia tener como guia el principio del interés del menor. No obstante, su
reconocimiento no habia de hacerse infringiendo lo establecido en la ley, y aun con
mas motivo, cuando era la propia ley la que contemplaba varias vias para conseguir el
mismo fin?%6, como la adopcién o la accion de reclamacion de paternidad por parte del
padre biolégico (articulo 10. 3 de la LTRHA).

2% Fundamento Juridico Cuarto de la SAP de 2011.

2% Fundamento Juridico Quinto de la SAP de 2011: Es cierto que toda resolucion que afecte a
los menores de edad debe tener como guia el principio del interés del menor (...), pero la
satisfaccion de dicho interés no puede conseguirse infringiendo la ley maxime cuando la propia
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6.1.5 Fallo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de
noviembre de 2011

Finalmente se desestimé el recurso, y por lo tanto, la SAP ratificd la decision
del Juzgado de Primera Instancia de 2010 de dejar sin efecto la inscripcién del

nacimiento de los hijos del matrimonio homosexual en el RC.

6.2 SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE FEBRERO DE
2014

El Tribunal Supremo (en adelante TS) con fecha 6 de febrero de 2014%°7, se

pronuncid, por primera vez, en un caso de gestacion por sustitucion internacional?®.

Después de que en 2009 el Registro Civil Consular de los Angeles dejara sin
efecto la inscripcion de los dos hijos del matrimonio homosexual al ser la gestacién por
sustitucion nula en Derecho espanol, que estos acudieran a la DGRN, a Primera
Instancia en 2010 y a la Audiencia Provincial en 2011, finalmente la Sentencia de esta
ultima fue recurrida y el caso llegé al TS. Antes de llegar al TS, Unicamente la
Resolucion de la DGRN admitié su inscripcién. Asi, tanto la SJPI como la AP, la

denegaron.

La Sentencia del TS (en adelante STS), que arrastra una larga historia
jurisprudencial como se ha visto, es el ultimo eslabon en el que, de momento, los
Tribunales espafioles se han pronunciado. Como se vera mas adelante, este asunto
acabara siendo objeto de analisis por parte del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos (en adelante TEDH).

De este modo, a continuacion expondré los puntos clave del recurso de

casacion contra la SAP de 23 de noviembre de 2011.

ley espariola ofrece cauces para la inscripcion de la filiacion de los menores a favor de los
demandados (...).

297 Cfr. Anexo VI: STS de 2014.

2% Antecedente de hecho Undécimo de la STS 247/2014: Mediante providencia de 5 de
diciembre de 2012, se sefalb para votacion y fallo el dia 18 de diciembre de 2012, se designé
Ponente al Excmo. Sr. Magistrado D. José Antonio Seijas Quintana y, advertida la posibilidad
de que la resolucién que hubiera de recaer en el presente recurso pudiera formar doctrina, se
acordé someter su conocimiento al Pleno. Antecedente de hecho Duodécimo de la misma
sentencia: Debido al numero de asuntos sefialados para conocimiento del Pleno, asi como a la
complejidad de los mismos, el recurso de casacion num. 245/2012 no fue objeto de
deliberacion en la fecha referida, por lo que, se sefialé nuevamente para votacion y fallo por el
Pleno de la Sala el dia 16 de diciembre de 2013, fecha en la que tuvo lugar.
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6.2.1 Unico motivo del recurso: infraccion del articulo 14 de la CE

El recurso de casacion se plante6 en torno a un Unico motivo: Infraccién del art.
14 CE, por vulneracion del principio de igualdad, en relacion con el derecho a la
identidad unica de los menores y al interés superior de los menores consagrado en la
Convencion de Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de
19892%. El matrimonio homosexual desgrané este Unico motivo en los siguientes

argumentos:

a. Principio de igualdad. Era discriminatorio no permitir la inscripcion de la
filiacion en el RC de los menores a favor del matrimonio homosexual de

varones.

b. Suponia una vulneracién del principio del interés superior del menor
por tres razones. En primer lugar porque los recurrentes eran el mejor
referente paternal para sus hijos, puesto que la mujer gestante unicamente
llevd a cabo lo acontecido en el contrato: gestarlos y entregarselos al
matrimonio al nacer. En segundo lugar, los nifos tenian derecho a una
identidad Unica cada vez que cruzaran la frontera, y en tercer lugar, se
estaba perjudicando su posicion juridica, dado que se les estaba dejando

desprotegidos.

c. El orden publico espaiol no se habia vulnerado con el reconocimiento
de la filiacion en la certificacion registral de California. Alegaron que en
Espafia no se consideraba valido un contrato de gestacion por sustitucion, y
por lo tanto, no se ejecutaba. A pesar de ello, se permitia inscribir una
filiacion cuyo origen estuviera en un contrato de este tipo (se referian al
articulo 10.3 LTRHA: Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la
paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas

generales)3%.

29 Fundamento de Derecho Segundo de la STS 247/2014.

300 DE TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre
maternidad por sustitucion desde la perspectiva del interés del menor", op., cit, pag. 10: La
STS de 6 de febrero de 2014 al aplicar el art. 10 LTRHA cae en la misma contradiccidon que
guarda dicha norma, pues en su parrafo tercero da cobertura para defraudar el espiritu que
justifica su consecuencia juridica y a pesar de considerar nulos los contratos de gestacion por
sustituciéon por inmorales, ofrece el cauce juridico idéneo para poder inscribir la filiacion de los
asi nacidos a favor de los comitentes, con lo que mas que disuadir contribuye al fomento de
este tipo de gestacion.
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Una vez planteados los motivos por la parte recurrente, el TS procedié a
resolver el recurso. Para ello, he expuesto por separado los tres argumentos a los que
me acabo de referir y he ido analizando cual era la postura del TS en cada uno de

ellos.

6.2.2 Inexistencia de discriminacién por razén de sexo y orientaciéon
sexual

El TS consideré inadmisible, que se tratara de discriminatoria, la posibilidad de
inscribir la filiacién de hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida en el
RC a favor de dos mujeres (articulo 7.3 LTRHA), y no a favor de un matrimonio
homosexual de varones®®'. Para argumentarlo, establecié que como un supuesto y
otro no eran comparables, no se podia dar discriminacion alguna. De nuevo se insistio
en que se impidio la inscripcidn porque la maternidad subrogada era ilegal en Esparia,
no porque quienes la hubiesen llevado a cabo fuese una pareja de varones32.
Ademas, su razonamiento recordo al que se siguid en la SAP de 23 de noviembre de
2011 que decia: (...) de modo que no puede considerarse discriminatorio el tratar

desigualmente lo que es desigualP®.

6.2.3 Interés superior del menor

El TS dedicé un extenso apartado al principio del interés superior del menor. Lo

primero que hizo fue establecer el marco legal de referencia del mismo3%.

301 VELA SANCHEZ, Antonio J. “Soluciones practicas para la eficacia en Espafia de un
convenio de gestacion por encargo. A proposito de la STS de 6 de febrero de 20147, op., cit.,
pag. 6: Estas ultimas, si la mujer de la pareja heterosexual o alguna de las dos de la pareja
homosexual puede gestar, no han de recurrir a una madre gestante —aunque precisen del
concurso de donantes de gametos—, por lo que parten de una situacion de ventaja, inadmisible
Juridicamente, respecto de los homosexuales varones.

302 Fundamento Juridico Cuarto de la SAP de 23 de noviembre de 2011: (...) en el supuesto de
que una pareja de mujeres acudiera a la gestacion por sustitucion también le seria aplicable la
prohibicion, de modo que la misma no implica una discriminacion por razén de sexo, sino que
se fundamenta en la modalidad utilizada para la procreacion de los menores, que la ley
espafiola considera nula. Fundamento de Derecho Cuarto de la STS 247/2014: Los
argumentos expuestos en la sentencia recurrida muestran con claridad que la causa de la
denegacion de la inscripcion de la filiacion no es que los solicitantes sean ambos varones, sino
que la filiacion pretendida trae causa de una gestacion por sustituciéon contratada por ellos en
California. Por tanto, la solucion habria de ser la misma si los contratantes hubieran constituido
un matrimonio homosexual integrado por mujeres, un matrimonio heterosexual, una pareja de
hecho, o una sola persona, hombre o mujer.

303 Fundamento Juridico Cuarto de la SAP de 23 de noviembre de 2011.

304 Fundamento de Derecho Quinto STS 247/2014: El art. 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
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Hay que tener en cuenta la novedad de que se exigiera la proteccién de este
principio en virtud del articulo 3 de la CDN y no en base al articulo 2 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacién del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que es como se habia hecho hasta
ahora. Hay autores como DE TORRES PEREA, que destacaron la importancia de este

giro en la linea de referencia normativa seguida hasta ese momento por el TS3%,

Al mismo tiempo, el TS analizé y se posicioné acerca de los argumentos de la
parte recurrente en relacibn con este principio. Asi en un primer momento, el
matrimonio homosexual considerd que la Unica via para que no se vulnerara el interés
superior del menor, era reconocer la filiacion que habia sido recogida en el asiento

registral realizado por la autoridad californiana3°®,

El TS no admitié esta argumentacion por parte de los recurrentes. Establecio
que la aplicacion del principio de la consideracion primordial del interés superior del
menor ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no

para contrariar lo expresamente previsto en la misma37,

Ahora bien, el TS tenia que ponderarlo con otros principios que se habian
tomado en consideracion3®, Estos otros principios eran: (...) el respeto a la dignidad e

integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del estado de necesidad en

noviembre de 1989 y ratificada por Espafa, establece: «En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio». Este principio también se establece en el art. 24.2
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, tiene anclaje constitucional en el
art. 39 de la Constitucion espafiola, se recoge en la legislacion interna, en concreto en la
regulacion de las relaciones paterno-filiales del Codigo Civil y en la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, y ha regido la jurisprudencia de este Tribunal, del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencias de 5 de
noviembre de 2002, caso Yousef contra Paises Bajos, de 10 de enero de 2008, caso Kearns
contra Francia, y de 7 de marzo de 2013, caso Raw y otros contra Francia).

305 DE TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre
maternidad por sustitucién desde la perspectiva del interés del menor", op., cit.,, pag. 1.

306 Fundamento de Derecho Quinto de la STS 247/2014.

307 |pid. En esta misma linea lo hace la SAP en su Fundamento Juridico Quinto.

308 DE TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre
maternidad por sustitucion desde la perspectiva del interés del menor", op., cit., pag. 4: Es
decir, mientras que en la linea jurisprudencial anterior se otorgaba prioridad al ISM que deberia
primar siempre sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir; ahora queda como
«una consideraciéon primordial» a la que hay que atender junto a ofras consideraciones
primordiales en atencién a los bienes juridicos en juego y sobre los que habra que ponderar.
Evidentemente el matiz es diferente, pues en un caso se trata como «la consideracion
primordial» y en el ofro como «una consideracion especialy, y esto evidentemente tiene
importantes consecuencias juridicas pues puede implicar cuestionar toda la construccion
jurisprudencial que hasta ahora se ha formulado sobre esta materia.
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que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobreza’®®, o impedir la

mercantilizacién de la gestacion y de la filiacion3°.

Esta ponderacién habia de hacerse intentando perjudicar en la menor medida
posible a los nifios. Ello equivalia a no reconocer una filiacion que contradiga los
criterios previstos en la ley para su determinacién3'’. No solo le preocupaba al TS lo
anterior, sino también la sustraccién, venta o trafico de nifios,?'? que resultaran de la

gestacién por sustitucion.

Tal y como he anunciado anteriormente, se consideré que se habia producido

una vulneracién del principio del interés superior del menor por tres razones:

0 Los menores tenian derecho a una identidad Unica cada vez que cruzaran
las fronteras. Para apoyar este argumento, los recurrentes se hicieron valer de
unas sentencias internacionales®'® que, en opinion del TS, no servian para
nada. La razon estaba en que en estas sentencias, aquellos menores tenian
una vinculacién efectiva con dos Estados distintos (por la diferente
nacionalidad de sus padres o por ser distinto el estado de residencia del estado
de nacionalidad)®’#. Sin embargo, los menores del matrimonio homosexual
espafiol, no tenian vinculacion efectiva alguna con  California.
Consecuentemente, al no tener esta vinculacion, dado que la pareja solo fue
alli a llevar a cabo un contrato de gestacion por sustitucién, no se estaba

poniendo en riesgo en ningun momento el derecho a una identidad unica.

o Desproteccion en la que quedarian los menores de no inscribirlos en el

RC. EI TS reconocié que no inscribirlos podia provocarles una serie de

309 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo. "El futuro de la maternidad subrogada en
Espana: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional”, op., cit., pag. 12:
Seguramente el argumento que con mayor fuerza puede impactar en la sensibilidad del
ciudadano es el de la falta de igualdad econémica de las partes. (...) Con todo, quizas el
contrato de maternidad subrogada no sea el objeto mas apropiado para tener in mente cuando
se piensa en un esquema de contratacion entre iguales, pues es un contrato en el que una de
las partes siempre es una mujer, mientras que ese factor —el del género— es variable respecto
del/los comitente/s, es decir, el/los padre/s intencional/es.

310 Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 2014.

31 Ibid.

312 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 2014.

313 Estas sentencias se pueden encontrar en el Fundamento de Derecho Quinto de la
Resolucion de la DGRN: (...) el derecho de dicho menor a una "identidad dnica", como ha
destacado recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE 2 octubre 2003,
caso G. A., STJUE 14 octubre 2008, caso G. -P.).

314 Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 2014.
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consecuencias. No obstante, establecié que no podia protegerse a los menores
de la misma manera en la que lo hicieron las autoridades californianas en su
momento por dos motivos: en primer lugar, porque alli la gestacion por
sustitucion estaba permitida y aqui no, y en segundo lugar, porque alli se
determinaba la filiacion en favor de los padres comitentes y no en favor de la

gestante, al contrario de cémo se acordaba aqui en Espafia.

0 La mujer gestante unicamente se limité a dar cumplimiento al contrato de
gestacion por sustitucion, por lo que los mejores padres eran el
matrimonio de varones. Para los recurrentes, la madre que les dio a luz no
era la madre de los menores dado que ellos fueron quienes desde un principio
quisieron ser los padres de los bebés®'®. La mujer gestante no tenia ningun tipo
de interés en cuidar a los pequefios. En este punto, el TS dejé abierta la
posibilidad de determinar la filiacion a favor de los recurrentes mediante otras
vias que no fueran contradictorias con el orden publico internacional espafiol®'®.
Por ejemplo, a través de un acogimiento familiar o de la reclamacién de la
paternidad por parte del padre bioldgico (articulo 10.3 LTRHA) y de la posterior

adopcién del conyuge.

6.2.4 El reconocimiento de decisiones extranjeras y el orden publico
internacional espanol

Una de las partes mas importantes de la STS fue cuando examind si procedia
el reconocimiento, por parte de las autoridades del Registro Civil espanol, de la
inscripcion del nacimiento de los menores realizada por las autoridades del estado
norteamericano de California®’” en que se fijaba la filiacion a favor de los hoy
recurrentes. Para determinarlo, como la filiaciéon ya fue decretada previamente por las

autoridades californianas, y no habia de ser determinada por primera vez por una

315 Argumento reiterado en el Fundamento de Derecho Quinto de la Resolucién de la DGRN de
18 de febrero de 2009, en el Fundamento de Derecho Cuarto de la SJPI de 2010 y en el
Fundamento de Derecho Quinto de la SAP de 23 de noviembre de 2011. EI TS lo recuerda
también en su Fundamento de Derecho Quinto: Denegar la inscripcion en el Registro Civil
espafiol de la certificacion registral extranjera vulnera también el citado precepto por cuanto el
interés superior de los menores, recogido en el art. 3 de la citada Convencién sobre los
derechos del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989, exige que éstos queden al
cuidado de los sujetos que han dado su consentimiento para ser padres, ya que ello constituye
el ambiente que asegura al nifio "la proteccién y el cuidado que [son] necesarios para su
bienestar”.

316 Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 2014. También en: Fundamento Juridico
Quinto de la SAP de 2011.

317 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 2014.
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autoridad espafiola, se tenia que acudir al método de reconocimiento y no al del
conflicto de leyes. El TS insistid en que de lo que se trataba era de determinar si una
filiaciébn conforme a una autoridad extranjera, en este caso la californiana, podia ser

reconocida y desplegar sus efectos en Espana.

Para hacerlo valer, insistiéo en que se debia recurrir al articulo 23 de la LRC que
desarrollaba los articulos 85 y 81 del RRC. De esta forma, no se podia acudir
Uunicamente a los articulos del RRC, tal y como lo hicieron los recurrentes en el
Fundamento Derecho Segundo y Tercero de la Resolucion de 18 de febrero de 2009.
Ello suponia que el encargado del RC habia de realizar un examen sobre el fondo y no
llevar a cabo Unicamente un control formal, por mucho que la certificacién registral

extranjera no produjera efectos de cosa juzgada.

Este reconocimiento de la certificacion registral extranjera habia de ajustarse a
la legalidad conforme a la Ley espariola. Ello implicaba que se habian de respetar las
normas, principios y valores que configuraban el orden publico internacional espafol.
De entre estas normas, se encontraba el articulo 10 de la LTRHA. Por lo tanto, si se
vulneraba el articulo 10 de la LTRHA se transgredia el orden publico internacional

espanol3'8,

En este punto, el TS elaboré un listado de las normas y derechos que

conformaban el orden publico espafol3®.

a. Derecho al libre desarrollo de la personalidad, entendido como Ia
autonomia de la persona para elegir libre y responsablemente, entre las
diversas opciones vitales, la que sea mas acorde con sus preferencias (articulo
10.1 de la CE).

b. Derecho a contraer matrimonio (articulo 32 de la CE).

c. Derecho a la intimidad familiar (articulo 18.1 de la CE).

318 DE TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre
maternidad por sustituciéon desde la perspectiva del interés del menor", op., cit., pag. 10. En
esta misma linea: VELA SANCHEZ, Antonio J. “Soluciones practicas para la eficacia en
Espafia de un convenio de gestacion por encargo. A propésito de la STS de 6 de febrero de
20147, op., cit., pag. 2.

319 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 2014.
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d. Proteccién de la familia, proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante
la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea
su estado civil (articulo 39 de la CE). También la proteccién de la infancia,
que ha de gozar de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que

velan por sus derechos (articulo 39.4 de la CE).

e. Derecho a la integridad fisica y moral de las personas tiene reconocimiento

constitucional (articulo de la 15 CE).

f. Respeto a su dignidad constituye uno de los fundamentos constitucionales

del orden politico y de la paz social (articulo 10.1 de la CE)3%.

He de afadir que muchos autores®?! han hablado de que deberia darse un orden
publico atenuado en este asunto. Sin embargo, el TS es muy tajante: /a intensidad de
tal atenuacién es menor, cuanto mayores son los vinculos sustanciales de la situacion

juridica con Espana’®?,

Con ello, lo que el TS quiso esclarecer era que no siempre el orden publico
internacional espafiol tenia el mismo grado de atenuacion, sino que se debia atender
al caso concreto. En este caso, los vinculos que tenian los recurrentes eran intensos

por lo que el orden publico internacional espafol se tenia que atenuar en menor grado.

Esta mayor intensidad a la que se refiere el TS se materializd en que los
recurrentes Unica y exclusivamente acudieron a California3?® para llevar a cabo un
contrato de gestacién por sustitucion, con todo lo que ello implicaba: gestacion, parto y
entrega de los nifos®?. Para el TS esta situacion se trataba de un fraude a la ley

espafiola.

30ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo. "El futuro de la maternidad subrogada en
Espana: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional”, op., cit., pag. 18:
Y que la mercantilizacion que supone que la filiacion de un menor resulte determinada, a favor
de quien realiza el encargo, por la celebracién de un contrato para su gestacion, atenta contra
la dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil.

321 Entre ellos se puede encontrar por ejemplo a: JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier.
"Denegacion de la inscripcidn de la filiacion determinada por la celebracion de un contrato de
gestacion por sustitucion. Comentario a la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,
736)", op., cit., pag. 413.

322 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 2014.

323 Cfr. epigrafe sobre el analisis normativo, en concreto sobre la determinacion de la filiacion y
las posibles sanciones.

824 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 2014.
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El TS afadi6é que la inscripcion de la filiacion pretendida no era una consecuencia
periférica de dicho contrato, sino que precisamente /a filiacion cuyo acceso al Registro
Civil se pretende es justamente la consecuencia directa y principal del contrato de
gestacion por sustitucion. No puede admitirse la disociacion entre el contrato y la

filiacion que sostienen los recurrentes.

Por ello, el TS concluyd que la actuacién de los recurrentes vulnerd el orden
publico internacional espanol porque su accién resultaba incompatible con normas que
regulan aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacion,
inspiradas en los valores constitucionales de dignidad de la persona, respeto a su

integridad moral y proteccion de la infancia?°.

6.2.5 Fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014

Finalmente, se acabd desestimando el recurso de casacion que el matrimonio
homosexual presenté contra la SAP de 23 de noviembre de 2011 por todos los
motivos anteriormente expuestos. El TS inst6 al Ministerio Fiscal a ejercitar las

acciones oportunas para determinar correctamente la filiacion de los menores.

De todo lo examinado hasta ahora se pueden sacar varias conclusiones. En
primer lugar, el TS aval¢ las tesis sostenidas por el Juzgado de Primera Instancia nim.
15 de Valencia, y después, las de la SAP de Valencia de 23 de noviembre de 2011. Y
en segundo lugar, asenté las bases en materia de inscripcion de una filiacion
determinada en el extranjero proveniente de un contrato de gestacién por

sustitucion326,

325 Ipid.

326 PARRON CAMBERO, Maria Jesus. “Vientre de alquiler: mater semper certa est, pater
semper incertus est”. Diario La Ley, 2014, num. 8269, pags. 1 a 5, pag. 4: Conforme a esta
nueva doctrina no se permite las inscripciones solo en base a certificaciones registrales
extranjeras, como era el caso, pero si las inscripciones a través de la via sefialada del
reconocimiento de resolucién judicial en linea con lo apuntado por el voto particular (via
exequatur, cuando proviene de un procedimiento contencioso o via de reconocimiento
incidental por el registrador cuando proviene de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria).
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6.2.6 Voto particular

Por ultimo, hay que analizar el voto particular que hicieron cuatro

magistrados®?” que discrepaban con la STS de 2014 en tres aspectos:

a. El acceso al RC de la certificacion expedida por la autoridad
administrativa de California. Hay que partir de la base de que los
magistrados estaban de acuerdo en que la técnica aplicable era la de
reconocimiento y no la del conflicto de leyes. No obstante, estos se
reafirmaban en el Fundamento de Derecho Segundo de la Resolucion de 2009
de la DGRN en relacion con que la filiaciébn de los nifios ya habia sido
previamente determinada en el extranjero3?®. Consecuentemente, entendieron
que, en primer lugar, no se trataba de debatir sobre la ley aplicable (dado que
la certificacion era legal conforme a la ley californiana?®), sino sobre el
reconocimiento en Espafia de la certificacion registral extranjera, y en segundo
lugar, se tenia que determinar si la decisién de la autoridad extranjera era
contraria o no al orden publico. Ello suponia que era de aplicacion el articulo 81
del RRC porque la certificacion registral era un titulo que podia acceder al RC.

La aplicacion de este articulo excluia la del articulo 10 de la LTRHA.

b. El orden publico. Para abordar esta cuestion, los magistrados establecieron

varios puntos:

%27 Se formulé por el Magistrado D. José Antonio Seijas Quintana. Se ariadieron los
Magistrados D. José Ramon Ferrandiz Gabriel, D. Francisco Javier Arroyo Fiestas y D.
Sebastian Sastre Papiol.

328 Para entender los motivos de la exclusion, hay que acudir al Fundamento de Derecho
Segundo de la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009: La aplicacion del art. 81 del
Reglamento del Registro Civil excluye, por tanto, la utilizacién de las normas espafiolas de
conflicto de Leyes, y en concreto, la del art. 9.4 del Codigo Civil. Por tanto, también excluye la
aplicacioén de la Ley sustantiva a la que tales normas de conflicto espafolas pudieran conducir,
como la Ley 14/2006, de 26 mayo 2006 sobre técnicas de reproducciéon humana asistida. Las
normas de conflicto espafiolas y las normas sustantivas designadas por tales normas de
conflicto son sélo aplicables a los supuestos que surgen ante las autoridades espariolas sin
que haya sido dictada una "decision" por autoridad publica extranjera. Por consiguiente, son
aplicables en el presente caso las normas juridicas espafiolas que regulan el acceso al
Registro Civil espariol de las certificaciones registrales extranjeras, esto es, el art. 81 del
Reglamento del Registro Civil y no las normas de conflicto espafiolas y tampoco las normas
sustantivas espafiolas que determinan la filiacion.

329 Segundo apartado del voto particular de la STS de 2014: (...) se habria aplicado
correctamente el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil en el sentido de que el
documento presentado era de los que permiten la inscripcién en el Registro Civil sin necesidad
de controlar su legalidad conforme a la ley espafiola, al haberse producido conforme a la ley
californiana.
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En primer lugar, se insisti6 en que el objeto central del asunto era
determinar si se reconocia o no una decisién extranjera en Espaia,
cuando la misma era valida y legal para la normativa de otro
Estado. Aseguraban que en ningun momento se estaba poniendo en
manos de las autoridades espafolas la determinacion de la legalidad
del contrato de gestacion por sustitucion. Los magistrados entendian
que unica y exclusivamente se debia denegar la inscripcion cuando ello
supusiera una vulneracion al principio del interés superior del menor. Es
por este motivo que el orden publico internacional espafiol habia de

valorarse en funcion de la proteccion a realizar a este principio.

Creyeron que no se vulneraba la dignidad de la madre gestante, ni
se producia una mercantilizacion de la filiacion, por los siguientes

motivos:

i. Supone una manifestacion del derecho a procrear, especialmente
importante, para quienes no pueden tener un hijo genéticamente

propio, como en este caso.

i. No se puede subestimar sin mas la capacidad de consentir de la

madre gestante.

iii. El consentimiento de la madre se hace ante la autoridad judicial,
que vela porque se preste con libertad y conocimiento de las

consecuencias.

iv. Tratandose de un acuerdo voluntario y libre dificimente se le
explota o cosifica en contra de su libertad y autonomia y en ningun
caso afecta al interés del menor que nace en el seno de una
familia que lo quiere. Es al nifio al que se da una familia y no a la
familia un nifio y es el Estado el que debe ofrecer un marco legal

que le proteja y le proporcione la necesaria seguridad juridica33°.

330 El que es al nifio al que se da una familia y no a la familia un nifio, tiene su punto de
conexion con el argumento de que debia prevalecer en todo momento los derechos del nifio, al
derecho al nifio. Cfr. epigrafe sobre el estudio doctrinal sobre la gestacién por sustitucion,
concretamente sobre la indisponibilidad del cuerpo humano. Convierten a la madre y al hijo en
objetos de comercio.
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lll.  En derecho comparado cada vez es mas frecuente que los paises
vayan permitiendo y regulando este tipo de reproduccion humana
asistida en sus ordenamientos. El orden publico habia sido el
protagonista en informes en los que se habian intentado unificar los
acuerdos internacionales para procurar una regulacion
internacional de la gestacion por sustitucion33'. Esta unificacion no
produciria una vulneraciéon del orden publico internacional, lo que
implicaria estar ante un orden publico atenuado. De esta manera, los
magistrados insistieron en que se habia de valorar caso por caso para

saber si habia esta vulneracion y no generalizar.

c. Espana ya dio un paso adelante cuando la DGRN establecié las directrices, en
la Instruccion de 5 de octubre de 2010, para permitir la inscripcion de un
menor nacido mediante gestacion por sustitucion en el RC. Los magistrados
criticaron que se hubiese utilizado el orden publico a conveniencia, es decir,
que en este caso, se hubiese alegado su vulneracion para no permitir la
inscripcién de los menores, pero en otros casos recientes no se alegara su
transgresion cuando el supuesto de hecho era el mismo3®32. Pusieron como
ejemplo los casos en los que se habian reconocido prestaciones por paternidad
o0 maternidad a los padres comitentes que habian llevado a cabo este tipo de

reproduccion en el extranjero333,

d. Los magistrados apuntaron que las autoridades espanolas habian de centrarse
Unicamente en valorar, en cada caso, si la certificacion era contraria a los
principios que emanaban de la CE y bajo ningun supuesto, determinar los
posibles efectos que se diesen como consecuencia de la anulacion de la

gestacion por sustitucion en la LTRHA334,

331\V/oto particular de la STS de 2014, apartado segundo: En cuarto lugar, el orden publico se
vuelve a poner en evidencia en el informe preliminar a la Conferencia de Derecho Internacional
Privado de la Haya de 10 de marzo de 2012, sobre los problemas derivados de la gestacion por
sustitucién, en el que lejos de rechazarlo trata de uniformar los acuerdos internacionales y de
procurar una regulacion internacional que dé respuesta a una realidad social evidente,
propiciada por el aumento de los casos.

332 Ibid.: Este orden publico atenuado, o inexistente en la practica (...).

333 Sentencia del Juzgado de lo social num. 2 de Oviedo de 9 de abril de 2012, confirmada por
la Sentencia del TSJ de Asturias de 20 de septiembre de 2012; Sentencias del TSJ de Madrid
de 18 de octubre de 2012 y 13 de marzo 2013, y Sentencia TSJ de Catalufia de 23 de
noviembre de 2012

334 Voto particular de la STS de 2014, apartado segundo: Finalmente, la vulneracién del orden
publico internacional sélo puede comprobarse caso por caso. Son los tribunales esparioles los
que deben decidir la cuestiéon de si los efectos que produce una resolucion extranjera en
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e. |Interés superior del menor. Los magistrados aseguraron que el interés
superior del menor, estaba afectado de forma grave dado que los nacidos se
encontraban en una situacién incierta33® por mucho que se intentara evitar,
instando al Ministerio Fiscal, a que llevara a cabo las acciones oportunas para
que se determinara correctamente la filiacién de los mismos33. El principio del
interés superior del menor era un principio a proteger de forma prioritaria tanto
por parte de las autoridades extranjeras como las espafnolas, aunque ello
implicara, en el caso de las espanolas, no sopesar el orden publico como se

haria en otros casos3?’.

En este punto se dieron dos enfoques distintos del interés superior del menor. El
TS en la Sentencia asegurd que se habia de mantener la prohibicién contenida en el

articulo 10 de la LTRHA. En cambio, el voto particular, acudiendo al mismo principio,

Espafria contrarian los principios constitucionales, no los que emanan de una ley que anula el
contrato, pero que no elimina sus consecuencias una vez producidas (...).

335 En esta misma linea: LAMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. La importancia de las
sentencias del Tribunal Europeo de derechos humanos y su impacto”. Tribuna de Actualidad,
2014, vol. 2, pags. 43 a 50, pag. 46: En definitiva, sequn el TEDH si bien un Estado parte del
Convenio podria prohibir la gestacion por sustitucién, esa opcion del legislador nacional no
puede provocar el desconocimiento de su filiacion y asi proyectarse sobre la identidad de los
nifios, a los que de otro modo se les situa en una situacién de incertidumbre juridica sobre su
identidad.

336 Voto particular de la STS de 2014, apartado segundo: El interés del menor queda también
afectado gravemente. A los nifios, de nacionalidad espafiola, se les coloca en un limbo juridico
incierto en cuanto a la solucién del conflicto y a la respuesta que pueda darse en un supuesto
en el que estan implicados unos nifios que siguen creciendo y creando vinculos afectivos y
familiares irreversibles.

337 Ibid.: (...) no se procuran las soluciones mas beneficiosas para los hijos, y es evidente que
ante un hecho consumado como es la existencia de unos menores en una familia que actua
socialmente como tal y que ha actuado legalmente conforme a la normativa extranjera, aplicar
la normativa interna como cuestion de orden publico, perjudica a los nifios que podrian verse
abocados a situaciones de desamparo, (...). Autores como DE TORRES PEREA apoyan este
enfoque del principio del interés del menor hecho por los magistrados en el voto particular. DE
TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre
maternidad por sustitucion desde la perspectiva del interés del menor", op., cit., pag. 7: Ademas
si analizamos la solucién aportada por la sentencia comentada desde la perspectiva del ISM —
que consiste en hacer prevalecer su interés sobre los demas concurrentes en el caso
concreto— resulta que la via indirecta deja desprotegido al menor y en una situacion
notablemente peor a la que tendria de haberse sequido la via directa. De haberse seguido una
via directa, se hubiese reconocido el procedimiento seguido en el pais de origen y por tanto los
comitentes quedarian vinculados por el consentimiento inicialmente otorgado al contratar con
caréacter previo la maternidad por sustitucién. Dicho consentimiento es irrevocable y determina
la relacion paterno-filial entre los comitentes y el menor que nazca. Sin embargo, al no haberse
admitido dicha via indirecta resulta que los comitentes quedan desvinculados del menor, y en
caso de arrepentimiento podria darse el caso de que el menor quedase desprotegido, al menos
respecto al miembro de la pareja que no fuera progenitor biolégico que podria optar por
negarse a adoptar al menor a posteriori. (...) Sin duda, desde la perspectiva del ISM
contemplamos una vez mas, como si bien todos los operadores juridicos tienen por premisa su
proteccion, en la practica al final el nifio se convierte en una victima del sistema, una victima
inocente.
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establecio que se habia de permitir la inscripcion porque de lo contrario se vulneraria

dicho principio.

De esta forma, se puede concluir que los magistrados con el voto particular
pidieron que se mantuviese la inscripcién que se habia acordado en la Resolucién de
18 de febrero de 2009. De haber sido asi, ello hubiese implicado que se revocara la
SJPI nim. 15 de Valencia, de 15 septiembre 2010, y también, la SAP de 23 de

noviembre de 2011.

6.3 EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Como apunté al inicio de este epigrafe, el TEDH acabara pronunciandose en
un futuro en relacién con este asunto. EI mismo afio en que se dictd la STS, hubo una
Sentencia que tuvo el mismo alcance y los mismos fundamentos que la analizada en
el presente trabajo. Esta Sentencia, de 26 de junio de 2014, tenia un doble asunto a

resolver: Mennesson contra Francia y Labassee contra Francia.

El TEDH acabd condenando al Estado a reconocer la filiacién de los menores
nacidos mediante gestacion por sustitucion33®. EI TS era consciente de que esta

Sentencia estaba en tramite de resolucion en el momento de dictar la suya®®.

338 TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestaciéon por subrogacién), op., cit.
[Consulta: 8/03/15], pag. 25: Se trata de matrimonios heterosexuales de origen francés que
ante la prohibicion de Francia de la gestacion por sustitucion habian recurrido a dos estados de
EEUU, concretamente California y Minnesota, para llegar a ser padres. En ambos casos los
respectivos maridos aportaron el semen y el évulo procedia de una donante. Francia les negd
el acceso al Registro Civil por considerar que atentaba contra el orden publico internacional.
Aunque dichas familias son verdaderas uniones familiares, sin ser reconocidos los hijos como
ciudadanos franceses. Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que denegar
dicha inscripcion en el Registro Civil vulnera el art. 8 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos que reconoce el derecho que tienen los nifios al respeto a su vida privada que puede
verse afectada por la indeterminaciéon de su identidad filial. Ademas, los nifios eran hijos
biolégicos de los padres y las autoridades francesas se negaron a reconocer este hecho. Se
observa que el TEDH considera que el interés superior del menor debe prevalecer en todo
caso. No obstante, reconoce el derecho que tienen todos los estados a regular de la forma que
consideren oportuna la gestacion por sustitucién, aunque rechazar la filiacién de los menores
por el hecho de haber nacido de gestacién por sustitucion ignorando la paternidad biolégica
que en ambos casos existia es excederse en el proceder de valoracién por parte de las
autoridades francesas. Ademas, negar la nacionalidad es un elemento de la identidad de las
personas Asi, el TEDH condené a Francia por no reconocer la filiaciéon de nifios nacidos por
vientre de alquiler.

339 Voto particular de la STS de 2014, apartado segundo: En consecuencia, no resulta aplicable
el articulo 10 de la Ley 14/2006 , puesto que la filiacion ya ha sido determinada por una
autoridad extranjera (" decision de autoridad "), con lo que el problema se trasladaria a resolver
si esta decisién contraria o no el orden publico internacional, que es el argumento utilizado en
algunas resoluciones dictadas en paises de nuestro entorno en los que este tipo de contratos
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Curiosamente, cuando el TEDH se acabo pronunciando al respecto, se pudo ver como
echaba por tierra la pretendida defensa del interés superior del nifio que argumentaba
el TS. El TEDH viene a precisar qué debe entenderse por interés superior del nifio en
los casos de gestacion por sustitucion, estableciéndolo como criterio imperante en

toda decision34°.

Por ello, se puede ver que la jurisprudencia del TS difiere de la del TEDH dado
que la ponderacién que hacen con respecto al interés superior del menor y al orden
publico es distinta. Mientras que el TEDH prioriza el interés superior del menor al
orden publico, el TS lo hace en sentido contrario: prima el orden publico al interés

superior del menor.

Ademas, LAMM insiste en que: La soluciébn mas conveniente e igualitaria y lo
mejor para el nifio es que desde su nacimiento tenga su filiacion legalmente
reconocida sobre la base de la voluntad procreacional respecto de ambos comitentes
o del comitente, sin supeditarlo a la comprobacion de ningun vinculo genético y sin
hacer distinciones segun este haya sido o no aportado. Incluso aunque pudiera
exigirse que al menos uno de los comitentes aporte su material genético, ello solo
debiera ser a los efectos de acceder a la gestacion por sustitucion, no a los efectos de
establecer la filiacion®#'. Asi, tanto el TEDH como LAMM persisten en la importancia

del interés superior del menor como guia en cualquier decision que les afecte.

Los pronunciamientos del TEDH, alteraron los efectos de la STS de 2014. En
suma, sucede que aunque estas sentencias no conciernen directamente a Espana,
sientan un precedente para todos los Estados que son parte del Convenio europeo de
derechos humanos que debe ser tenido en cuenta®#?. Esta alteracion se plasmo en
que se obligd a Espafia a replantearse, en julio de 2014, la determinacion de la

filiacion a favor del matrimonio homosexual de varones343.

esta prohibido por su legislacion, algunos incluso en tramite de resolucion ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (casos Menesson y Labasse, en Francia, y caso Paradiso y
Capanelli, en ltalia), y ver si puede ser introducida en el orden juridico espanol para surtir en
Espania los efectos legales correspondientes.

340 L AMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. La importancia de las sentencias del Tribunal
Europeo de derechos humanos y su impacto”, op., cit., pag. 45.

341 Ibid., pag. 47.

342 Ipid.

33 NOTICIAS JURIDICAS. El TEDH declara contraria al Convenio Europeo de los derechos
humanos la negativa a reconocer la filiacion a los hijos nacidos de vientre de alquiler. [En
linea]. 2 de julio de 2014. Disponible en: http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3900-
el-tedh-declara-contraria-al-convenio-europeo-de-los-derechos-humanos-la-negativa-a-
reconocer-la-filiacion-a-los-hijos-nacidos-de-vientre-de-alquiler/ [Consulta: 5/06/15].
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A la vista de todo ello, el 9 de julio de 2014 el Ministerio de Justicia publicé una
nota de prensa en la que daba a conocer que representantes del Ministerio se han
comprometido con los miembros de la asociacion Son Nuestros Hijos a mejorar la
ultima modificacion de la Ley del Registro Civil aprobada el pasado 13 de junio para la
inscripcion de los nifios nacidos por gestacion por sustitucion en el extranjero,
adaptandola a lo establecido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a los
fines de facilitar la inscripciéon en favor del nifio de la forma mas rapida posible3**. De

momento, la cuestidén se ha quedado en stand by.

En definitiva, si el TEDH se llega a pronunciar en un futuro sobre este caso
espanol, no podra fallar en sentido contrario a como lo hizo en los casos franceses que
se vieron con anterioridad. Por consiguiente, tendra que condenar a Espafia por no
inscribir en el RC la filiacion de estos menores nacidos por maternidad subrogada en

EEUU. Para confirmarlo, se debera esperar a que el TEDH se manifieste en un futuro.

6.3.1 Conclusion

Esta STS de 2014 ha de servir como toque de atencién al legislador dado que este
caso es la muestra de la falta de seguridad juridica existente en el ordenamiento
espanol. Ya se vera si se da un cambio de rumbo en la legislacidon espafola referente

a esta materia cuando el caso sea examinado por el TEDH.

344 LAMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. La importancia de las sentencias del Tribunal
Europeo de derechos humanos y su impacto”, op., cit., pag. 49. También en: VELA SANCHEZ,
Antonio J. "Los hijos nacidos de convenio de gestacion por sustitucion «pueden» ser inscritos
en el registro civil espafiol. A propésito de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 26 de junio de 2014". Diario La Ley, 2014, nim. 8415, pags. 1 a 13, pag. 9.
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7. PROPUESTA DE LEGE FERENDA SOBRE LA GESTACION
POR SUSTITUCION

Con el objetivo de arrojar un poco de luz a toda esta enrevesada situacion y de
la incuestionable necesidad de una regulacion en esta materia, he creido idéneo crear
una propuesta de ley sobre la gestacion por sustitucidn. Para dar un poco de realidad
al asunto, he simulado que se encuentra en un periodo de vacatio legis. Con esta
propuesta, he tratado de dar una serie de pinceladas basicas de lo que pienso que

deberia tener una ley sobre esta materia.
Para llevarla a cabo, he confeccionado mi proposicion fijandome en dos

autores, VELA SANCHEZ y LAMM, y en una Iniciativa Legislativa Popular (en adelante

ILP)3#%, que elaboré la Asociacién por la Gestacion Subrogada en Esparia3®.

D

Sumario

Ley Organica 10/2015, de 30 de abril, de la gestacién por sustitucion

- EXPOSICION DE MOTIVOS
L.
Il.
[l
V.

- Titulo I: Disposiciones generales
Art. 1. Objeto
Art. 2. Concepto y sujetos
Art. 3. Capacidad

345 Cfr. Anexo VII: Lege ferenda.

36 \VELA SANCHEZ, Antonio J. La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo. 12
edicion. Granada: Comares, 2012. 174 pags. ISBN 9788498369694, pag. 127. LAMM,
Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las técnicas de
reproducciéon asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion: en las
fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 293. LAMM, Eleonora. Gestacion por
sustitucién: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, op., cit. 301. ASOCIACION POR
LA GESTACION SUBROGADA EN ESPANA. Texto de la ILP. [En linea]. Disponible en:
http://www.xn--gestacionsubrogadaenespaa-woc.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/texto-ilp
[Consulta: 5/06/15]
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Titulo Il: De los requisitos de las partes
Art. 4. Requisitos de la madre gestante
Art. 5. Requisitos de la parte comitente

Art. 6. Consentimiento e irrevocabilidad

Titulo lll: Formalidades del convenio de gestacidon por sustituciéon
Art. 7. Forma

Titulo IV: De la autorizacion judicial
Art. 8. Autorizacion judicial

Art. 9. Requisitos peticion

Titulo: Requisitos para la homologacion del acuerdo
Art. 10. Homologacion del acuerdo

Art. 11. Derechos personalisimos de la gestante

Art. 12. Caracter altruista

Art. 13. Seguro

Titulo VI: Del registro de gestantes
Art. 14. Registro de gestantes

Art. 15. Informacién del Registro

Titulo VII: De los efectos de la resolucion judicial

Art. 16. Resolucion judicial

Art. 17. Deberes de los centros de reproduccion asistida intervinientes en la
ejecucion del convenio de gestacion por sustitucion

Art. 18. Partida y certificado de nacimiento

Art. 19. Intervencion judicial

Titulo VII: Efectos del cumplimiento e incumplimiento del convenio de
gestacién por sustitucion
Art. 20. Cumplimiento

Art. 21. Incumplimiento

Titulo VIII: Del derecho a conocer el origen biolégico del hijo

Art. 22. Derecho a conocer
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- Titulo IX: De los efectos de la falta de autorizacién judicial

Art. 23. Normas aplicables

- Disposiciones finales
Primera. Modificacién del articulo 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida
Segunda. Modificacion del Cédigo Civil
Tercera. Modificacién del Codigo Penal
Cuarta. Modificacion de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo
Quinta. Caracter de la Ley

Sexta. Entrada en vigor

Felipe VI,

Rey de Espafa

A todos los que la presente vieren y entendieren. Sabed:
Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente

Ley.

Ley Oradnica 10/2015. de 30 de abril. de | . fitucid
EXPOSICION DE MOTIVOS

l.
Las técnicas de reproduccion asistida fueron la solucion a los problemas de esterilidad
de muchas personas que querian crear una familia. La LTRHA dio la regulacion y la
seguridad juridica necesaria. Esta ley declara nula, en su articulo 10, la gestacion por
sustitucion.

Il.
La necesidad de una regulacion se impone en los tiempos actuales. Prueba de ello
esta en la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN. La gestacién por
sustitucion es una realidad tanto en Espafia como en los demas paises del mundo. Es
por este motivo que hay la obligacion de crear de un marco legal que admita y regule
esta figura y que supere el axioma romano mater semper certa est. De hacerlo, se
eludirian situaciones discriminatorias e injustas. Consecuentemente, se respetaria el
principio de igualdad y se evitaria el turismo reproductivo. No se concibe en la

sociedad continuar prohibiendo la gestacién por sustitucion puesto que resulta
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incuestionable la existencia de una diversificacion de la maternidad y de la creacién de
nuevos modelos familiares.

lil.
Con respecto a los nifios que nacieran de esta practica, su regulacion evitaria que se
encontraran en un limbo juridico. Tendrian una filiacién determinada correctamente y
seria la mejor manera de respetar el principio del interés superior del menor. A su vez,
se descartaria considerar al menor como una mercancia y a la mujer como un objeto
al que explotar.

IV.
A pesar de que no haber una aceptacion unanime en todos los ordenamientos
juridicos, esta situacion en Espafia debe legalizarse y regularizarse. Es por ello que la
presente ley tiene como objetivo normativizar la gestacion subrogada, garantizando los
derechos de todas las partes intervinientes en el proceso, y de esta manera, lograr la

inscripcidon de los nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada.

Titulo I: Disposiciones generales
Articulo 1.
Objeto

La presente ley tiene por objeto regular la gestacion por sustitucion

Articulo 2.
Concepto y sujetos
1. La gestacién por sustitucion es un tipo de reproduccién asistida mediante la cual un
varén, una mujer o una pareja (comitentes) que quieren tener un hijo, encargan a otra
mujer (la madre gestante) para que lleve a efecto la gestacion, previa inseminacion
artificial o fecundacion in vitro correspondiente para, una vez producido el nacimiento,
renunciar a la filiacion materna y entregar el nino a los contratantes, de manera que
aparezca legalmente desde el principio como hijo de éstos.
2. Sujetos intervinientes:
a. Parte comitente: Persona/s que acceden a la paternidad, mediante la
maternidad subrogada, pudiendo aportar o no su material genético a tal efecto.
b. Mujer gestante: Mujer que se ofrece o0 a la que se le contrata para gestar a un

bebé pudiendo aportar su material genético o no.
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Articulo 3.
Capacidad
1. Tanto la madre gestante como la/s persona/s comitente/s, deberan ser plenamente
capaces.
Titulo II: De los requisitos de las partes
Articulo 4.
Requisitos de la madre gestante
1. La mujer gestante:
a) Puede o no aportar su material genético®*’.
b) Tener buena salud psicofisica.
c) No haberse sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de dos
veces.
d) Tener mas de veinticinco34.
e) Podra ser una persona ajena a los comitentes o ser un pariente colateral o por
afinidad.
f) Haber dado o no a luz previamente a un hijo propio34.
g) Tendra derecho a una indemnizacion razonable por los gastos de embarazo y
parto aunque la gestacion no culmine por causas imputables a ella.
h) Debera asumir los riesgos de las consecuencias que le pueden producir el
embarazo y el parto.
i) Quedan al margen de todo contrato los derechos personalisimos. Tales como:

la libertad personal, privacidad e integridad fisica.

347 No estoy de acuerdo con la propuesta que proporciona LAMM, Eleonora. Gestacién por
sustitucién: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, op., cit., pag. 305. Se vio en el
primer epigrafe del programa que en el tipo de gestacion por sustituciéon plena, la mujer
gestante aporta tanto su utero como sus propios 6vulos. Por lo tanto, considero que la mujer
gestante puede aportar su material genético o no.

348 No comparto el criterio establecido en el articulo 3.1 de la ILP que establece la edad minima
de la mujer gestante en 18. Creo que los 25 afos es una edad prudencial dado que no
encuentro légico que una nifa con 18 afos lleve a cabo todo este proceso por mucho que
tenga factores favorables como la salud.

349 Podria darse el caso de que la mujer gestante no quisiera tener hijos propios y que
unicamente quisiera dar a luz a bebés para otras personas que si quisieran tener hijos. Por ello
no estoy de acuerdo con que la mujer gestante haya de haber dado a luz, al menos, a un hijo
propio. No comparto la propuesta que proporciona LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion:
ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, op., cit., pag. 304, ni la que propone LAMM,
Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcién de las relaciones de filiacion: en las
fronteras del derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 296.
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Articulo 5.
Requisitos de la parte comitente
1. La parte comitente:

a) Puede ser una persona sola o una pareja (casada o no), con independencia de
la condicion sexual.

b) Ha de ser mayor de veinticinco afos. En caso de pareja, basta con que uno
haya alcanzado dicha edad.

¢) Podra o no aportar su material genético tanto si se trata de una pareja casada
como de una persona sola3%,

d) Puede tener o no imposibilidad para procrear o gestar, sin riesgo para su salud
o para la salud del bebé por nacer. En el caso de tener imposibilidad biologica
por no poder procrear o gestar sin riesgo, debe acreditarse mediante
certificacion médica.

e) Lals persona/s comitente/s deben tener dos afios de residencia ininterrumpida
en el pais. En el caso de ser una pareja, bastara con que cumpla tal condicion
una de ellas.

f) Deberan aceptar que el recién nacido sea discapacitado psiquica o
fisicamente.

g) Pueden acceder sin haber agotado previamente las otras técnicas de

reproduccion asistida3’.

350 Discrepo con VELA SANCHEZ, Antonio José. La maternidad
subrogada: estudio ante un reto normativo, op., cit., pag. 127. También con: LAMM, Eleonora.
Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, op., cit., pag. 305.
Me opongo a estos dos autores con respecto a que han de aportar necesariamente sus
gametos para poder acceder a este tipo de reproduccion asistida. Siguiendo la tesitura de estos
dos autores, una pareja estéril no podria llevar a cabo una gestacion por sustitucion. Creo que
se podria acceder sin necesidad que uno de ellos lo aporte. Por ejemplo: podria darse el caso
de que los dos miembros en una pareja fueran estériles y recurrieran a donantes de semen y
6vulos. Creado el embrion con material genético anénimo, se podria implantar en una mujer
gestante. Esta situacion considero que no es justa y, por ello, la he redactado tal y como esta
expuesta.

%1 No me parece razonable que el articulo 2.2 de la ILP, que hizo la Asociaciéon por la
gestacion subrogada en Espafa, se expusiera que para poder aplicar esta técnica el progenitor
0 progenitores subrogantes deberan haber agotado o ser incompatibles con otras técnicas de
reproduccion humana asistida. En esta misma linea se encuentra: LAMM, Eleonora. "El
elemento volitivo como determinante de la filiacién derivada de las técnicas de reproduccién
asistida. Hacia una nueva concepcion de las relaciones de filiacion: en las fronteras del
derecho civil y la bioética", op., cit., pag. 295: La mujer que quiere tener un hijo recurriendo a la
maternidad subrogada, sélo podra acudir a este procedimiento cuando sea estéril o incapaz de
llevar a término un embarazo por poner en riesgo su salud o la salud del nifio. No estoy de
acuerdo dado que creo firmemente que las TRHA estan a disposicion de la sociedad y no al
revés. Las personas han de tener la libertad, en todo momento, de decidir a qué técnica acudir
y no ser la ley la que decida a cual, dado que se les estaria restringiendo su acceso. Todo ello
al margen de otros requisitos como la edad de la madre gestante, por ejemplo.
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Articulo 6.

Determinacion de la filiacion3%2
1. La filiacion del recién nacido mediante gestacidon por sustitucion, se determinara a
favor de la parte comitente.
2. En el caso de que la parte comitente sea una pareja casada o de hecho, con
independencia del sexo, se presume que la filiacién sera considerada por naturaleza
matrimonial. Esta presuncion es iuris tantum. En el caso de probarse que uno de los
dos miembros no quiere que la filiacion quede determinada a su favor, se seguira lo
estipulado en el apartado cuarto de este precepto.
3. En el supuesto de que una pareja tanto de hombres como de mujeres no esté
casada, la filiacion sera considerada por naturaleza no matrimonial. En el caso de que
finalmente se acaben casando, la filiacion entonces sera matrimonial conforme al
apartado dos de este precepto.
4. En el caso de que sea un hombre o una mujer en solitario, se determinara la filiacion
Unicamente a su favor. En la partida de nacimiento exclusivamente constara esta

persona como padre o madre.

Articulo 7.
Consentimiento e irrevocabilidad
1. El consentimiento emitido debera ser libre y voluntario, sin que medie dolo, error,
violencia o intimidacion.
2. El consentimiento prestado tanto por la parte comitente como por la madre gestante
seran irrevocables. La parte comitente no podra impugnar la filiacion del hijo nacido

como consecuencia de la gestacion por sustitucion.

Titulo lll: Formalidades del convenio de gestacion por sustitucion
Articulo 8.
Forma
1. El convenio de gestacion por sustitucion se formalizara por escrito en documento
publico notarial. El notario interviniente debera verificar que se cumplan todos los

requisitos y debera solicitar todos los documentos legalmente establecidos.

352 En la propuesta de ley que hace LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad
subrogada ni alquiler de vientres, op., cit., pag. 301, no se establece un precepto sobre
determinacién de la filiacién expresamente. Unicamente se encuentra una breve referencia en
el articulo 16, segundo parrafo, sobre los efectos de la resolucién judicial. Considero ilégico
este hecho dado que uno de los puntos mas importantes de la propuesta de ley es saber como
se determinara la filiacion en estos casos. Sin embargo, la ILP si que dedica un articulo a ello.
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Titulo IV: De la autorizacién judicial
Articulo 9.

Autorizacién judicial

1. Todo acuerdo de gestacién por sustitucion debe ser judicialmente autorizado de

conformidad con las disposiciones previstas en la presente ley y en las normativas que

se dicten a estos fines.

Articulo 10.

Requisitos peticion

1. Las partes que intervengan en un contrato de este tipo deben solicitar al juez que

autorice la técnica. La presentacién debe contener, ademas de la peticion, los

siguientes documentos3®3:

a)
b)

c)

f)

Copia del documento de identidad de las partes que intervengan.

Certificado médico que acredite la buena salud psicofisica de la gestante.
Certificado médico que acredite que la persona o las personas son incapaces
para concebir o gestar un bebé, y que de hacerlo, supondria no solo poner en
peligro la vida del bebé sino también la de la mujer.

Certificado médico en el que figure de quien es el material genético aportado.
Certificado de idoneidad de los comitentes para ser progenitores a través de la
gestacion por sustitucion.

Certificado que acredite que todas las partes han recibido asesoramiento
médico y psicoldgico adecuado.

Acta conforme los comitentes se quedaran con el nacido con independencia,
de si a consecuencia del parto, nace con taras.

Otros necesarios para poder autorizar la practica por el juez.

Titulo: Requisitos para la homologacion del acuerdo
Articulo 11.

Homologacion del acuerdo

1. El juez homologara el acuerdo siempre y cuando:

a) Todos los certificados de los profesionales médicos hayan sido favorables.

353 Sj se atiende a LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucién: ni maternidad subrogada ni
alquiler de vientres, op., cit., pag. 305, veo que se piden los mismos requisitos en la pag. 305,
sobre los requisitos de la peticidn a la autorizacion judicial, que en la pag. 306, al hablar sobre
el dictamen del equipo multidisciplinario. Como considero que es repetitivo, he hecho un solo
articulo que fusionara los dos.
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b) La madre gestante acepta que no tiene vinculos juridicos con el recién nacido.
Queda a salvo la posible relacién afectiva o de contacto que entre ellos pueda
haber en un futuro.

c) La filiacién esté correctamente determinada conforme a las disposiciones de
este codigo.

d) Todas las partes integrantes en el contrato hayan prestado su consentimiento

de forma libre, plenay previa.

Articulo 12.
Caracter altruista
1. La gestacién subrogada nunca se contratara con caracter lucrativo. Unicamente se
podra compensar econdomicamente por parte de la parte comitente a la gestante por
las molestias derivadas del embarazo, gastos médicos, etc.

2. Las compensaciones estaran exentas de tributacion en el IRPF3%4,

Articulo 13.
Seguro
1. La parte gestante contratara un seguro que esta misma costeara y sera a favor de la
gestante. Cubrird cualquier riesgo que se pueda derivar de la gestacién por
sustitucion. La cantidad del mismo debera pactarse con la mujer gestante.

2. En caso de disconformidad con la cantidad del mismo, se podra acudir a mediacién.

Titulo VI: Del registro de gestantes
Articulo 14.
Registro de gestantes
1. Debera figurar en un Registro nacional de gestacion por sustitucion, todas aquellas
mujeres que hayan acudido a la misma. Este Registro servira, entre otras cosas, para
saber qué mujeres han hecho de madres gestantes, ademas de verificar que estas no
accedan mas de dos veces a esta técnica.
2. Este Registro también servira para facilitar a la parte comitente toda aquella

informacion de la mujer gestante siempre y cuando la misma lo haya autorizado.

3%4 Se valora muy positivamente que la ILP contemple este precepto. Sin embargo, los otros
modelos a los que he acudido no lo recogen en sus propuestas.
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Articulo 15.
Informacién del Registro
1. El juez debe consultar al Registro de gestantes toda la informacion necesaria antes

de autorizar un acuerdo de gestacién por sustitucion.

Titulo VII: De los efectos de la resolucion judicial
Articulo 16.
Resolucion judicial

1. Una vez se haya autorizado el contrato de gestacidn por sustitucion, el juez emitira
una resolucién judicial.

2. La resolucion judicial declarara que la madre gestante no tendra vinculos juridicos
con el nacido y si los tendra la parte comitente, con independencia de que esta ultima
haya aportado su material genético o no.

3. La parte comitente no podra impugnar la filiacion que se le haya determinado a su
favor, siempre y cuando haya prestado su consentimiento y se haya autorizado

judicialmente esta practica.

Articulo 17.
Deberes de los centros de reproduccion asistida intervinientes en la ejecucion
del convenio de gestacion por sustitucion
1. Tras la autorizacion judicial en la que se autorice la gestacidon por sustitucion, el
centro médico realizara una transferencia embrionaria a la mujer gestante de acuerdo
con lo previsto en la Ley 14/2006 sobre TRHA. La madre gestante debe consentir la
implantacién del preembridén creado mediante fecundacion in vitro, o a través de una
inseminacion artificial (bien con el esperma del donante o el del padre comitente).
2. Los centros de reproduccién asistida exigiran que las partes presenten el convenio

de gestacidén por sustitucion homologado judicialmente.

Articulo 18.
Partida y certificado de nacimiento
1. En la partida de nacimiento debera constar la filiacién a favor de la parte comitente.
2. La madre gestante no figurara en ningun caso.
3. Sera decision de la parte comitente que en la partida o el certificado de nacimiento

figure que el bebé ha nacido mediante gestacion por sustitucion3%.

355 No estoy de acuerdo con la aportacion que realiza LAMM, Eleonora. Gestacion por
sustitucién: ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, op., cit., pag. 308. Esta autora
considera que: En ningun caso, la partida o el certificado puede reflejar datos de los que se
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Articulo 19.
Intervencion judicial
1. ElI mismo juez que autorizé judicialmente el acuerdo de gestacion por sustitucion
debera resolver cualquier discordancia que de tal acuerdo pueda derivarse.
2. Toda decision judicial ha de estar amparada en el principio del interés superior del

menor y en la voluntad de las partes.

Titulo VII: Efectos del cumplimiento e incumplimiento del convenio de gestacion
por sustitucion
Articulo 20.
Cumplimiento
1. Ambas partes deben satisfacer lo estipulado en el contrato una vez este haya sido
autorizado judicialmente.
2. Su cumplimiento lleva implicitamente aceptar los efectos filiales contemplados en

distintos preceptos de este codigo.

Articulo 21.
Incumplimiento

1. La mujer no puede interrumpir su embarazo voluntariamente sin la conformidad de
los comitentes. En caso de hacerlo, debera reembolsar las cantidades recibidas hasta
el momento a la parte comitente. Se exceptua el caso en el que un comité clinico lo
determine por motivos médicos, tal y como se estipula en la Ley Organica 2/2010, de
3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo.

2. La madre gestante incurrira en la responsabilidad penal y civil establecida conforme
a la legislacion vigente en cada cédigo cuando se niegue a entregar al recién nacido o
cuando transgreda la posible clausula de confidencialidad establecida en el contrato.

3. Si la parte comitente se niega a hacerse cargo del nacido mediante esta técnica, se
atendera a lo que la legislacion vigente establezca sobre la guarda, el acogimiento, la
tutela o la adopcién. Todo ello se adoptara sin perjuicio de la correspondiente

responsabilidad penal.3%¢

pueda inferir que el nifio ha nacido como consecuencia de un acuerdo de gestacion por
sustitucién. Esta opacidad carece de sentido dado que toda normativa ha de ser siempre
transparente. De esta manera, creo que si se siguiera esta aportacion no lo seria.

3% No estoy de acuerdo con la solucion que aporta LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como
determinante de la filiacion derivada de las técnicas de reproduccién asistida. Hacia una nueva
concepcion de las relaciones de filiacion: en las fronteras del derecho civil y la bioética", op.,
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Titulo VIII: Del derecho a conocer el origen biolégico del hijo
Articulo 22.
Derecho a conocer
1. Se permitira al recién nacido, mediante esta técnica de reproduccion asistida,

conocer a la madre gestante.

Titulo IX: De los efectos de la falta de autorizacién judicial
Articulo 23.
Normas aplicables
1. Si se carece de autorizacién judicial previa, la filiacion se determina por las reglas

de la filiacion por naturaleza.

Disposiciones finales
Primera.
Modificacion del art. 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
El articulo 10 quedara redactado como sigue: 1. Sera admisible el convenio de
gestacion por sustitucion con los requisitos y formalidades que se establezcan en la
Ley Orgénica 10/2015, de 30 de abril, de la gestacion por sustitucion. 2. La filiacion de
los hijos nacidos por gestacion de sustitucion correspondera a la parte comitente, y en
ningun caso, a la madre gestante. 3. Para las demas exigencias legales para llevarlo a

cabo, consultar la ley especifica sobre gestacion por sustitucion.

Segunda.
Modificacion del Cédigo Civil
Se afade un cuarto parrafo al articulo 1271 CC: La gestacion por sustitucion puede

ser objeto de contrato en los términos que establezca su ley especifica.

Tercera.
Modificacion del Cédigo Penal
a. Se anade al articulo 220. 1 y 220. 2: Queda excluida de tal consideracion la

gestacion por sustitucion.

cit., pag. 301, en caso de que o la madre gestante se niegue a entregar al bebé como los
comitentes de recibirlo. Esta autora asegura que acudir a la mediacion es la solucién. Creo que
esta situacién no es la adecuada, dado que no se trata de que las partes por si mismas sean
capaces de solucionar este conflicto guiados por un tercero imparcial, sino que han de cumplir
con lo que la irrevocabilidad del consentimiento conlleva. En este caso, quedarse o
desprenderse del nacido segun el caso. En los otros casos, como el contrato de un seguro,
podra acudirse a mediacion.
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b. Se afiade al articulo 221. 1: Queda excluido de tal supuesto la gestacion por
sustitucion.

c. Se afiade un segundo parrafo al articulo 223: Lo dispuesto en el péarrafo
anterior sera de aplicacion en el caso de que la mujer gestante no entregue a la

parte comitente el nacido de un contrato de gestacion por sustitucion.

Cuarta.
Modificacion de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo

a. Se afnade un nuevo parrafo al articulo 14: La mujer gestante no tendra derecho
a una interrupcion del embarazo cuando se trate de un contrato de gestacion
por sustitucion.

b. Se afade un nuevo parrafo al articulo 15: Podra interrumpirse la gestacion
cuyo origen esta en un contrato de gestacion por sustitucion cuando un comité

clinico lo determine

Quinta.
Caracter de la Ley

La presente ley tiene el caracter de Ley Organica.

Sexta.
Entrada en vigor
La presente ley entrara en vigor a los cinco meses de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado.
Por tanto,
Mando a todos los espanoles, particulares y autoridades que guarden y hagan guardar

esta Ley Organica.
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CONCLUSIONES

No puede negarse la evidente diversificacion de la maternidad y todo lo que
ello conlleva. Asi, al margen de la polémica generada por la terminologia y
por la naturaleza de la gestacion por sustitucién, resultan indiferentes los
factores y el tipo de personas que acudan a esta técnica de reproduccién

asistida.

La maternidad subrogada ha provocado acentuar el cambio en la forma de
entender la reproduccion. Ello ha desencadenado la supresién de axiomas
histéricos como es el de mater semper certa est. Entiendo que este y otros
principios han sido desplazados por nuevos que se adaptan a la perfeccion

a esta técnica.

Seguidamente, he constatado que la regulacion existente era insuficiente.
El articulo 10 de la LTRHA no puede pretender ser el origen de la solucion
a todos los problemas que se generan con la determinacién de la filiacion.
En suma, tampoco puede servir como unico sustento para prohibir el gran

fendmeno del turismo reproductivo.

Finalmente, tampoco concibo que deba acudirse a otros cuerpos legales,
como por ejemplo el Cédigo Penal, para sancionar una practica que ni tan

siquiera es contemplada como delito.

A pesar de considerar contradictorios algunos de los argumentos
empleados por la Resolucién de la DGRN de 2009, no puede negarse que
la misma utiliza razones de peso para inscribir a los hijos del matrimonio

homosexual en el Registro Civil.

A continuacién, tras examinar la SJPI de 2010, he podido constatar que la
contraargumentacion a la Resolucion de la DGRN es muy convincente. No
obstante, no comparto el fallo. Ademas, he dejado patente como la SAP de
Valencia de 23 de noviembre de 2011 resolviéo de la misma manera y con

idéntico enfoque a como lo hizo la SJPI de 2010.

Asimismo, entiendo que la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010

marca las pautas o directrices para una futura regulaciéon en Espafa de la

127



VL.

VIL.

materia. Sin embargo, se llevd a cabo obviando lo establecido en el
proyecto de ley de la nueva Ley del Registro Civil. Este hecho considero
que se trata de un error grave. Con esta nueva ley, se estd dejando
escapar una ocasion historica de regular esta técnica de reproduccion
asistida y de solventar la cadtica situacion en la que se encuentra la
gestacién por sustitucion en este momento. Consecuentemente, con estos
incomprensibles descuidos se cred un panorama todavia mas confuso del

ya existente previamente.

La doctrina que esta a favor de su legalizacion hace un gran esfuerzo
argumentativo en demostrar que carece de sentido que se siga prohibiendo
la gestacion por sustitucion en Derecho espafiol. Comparto todos y cada

uno de los argumentos que expone.

Por lo que a las doctrinas contrarias se refiere, comprobé que los espanoles
tienen muy enraizada la nocion tradicional de maternidad y de quién es
madre. Me resulta dificiimente explicable que gran parte de la sociedad
actual se apoye en argumentos insuficientes y que se encuentran

rezagados en el tiempo.

Seguidamente, tras analizar la novedosa STS de 2014 en esta materia,
considero que a pesar de que en muchos argumentos es intachable la
coherencia seguida, creo que el ambicioso e interesante voto particular que
figura en la misma echa por tierra gran parte de los argumentos seguidos

porel TS.

Una vez llegué hasta aqui, quise dar una soluciéon a la insuficiente
normativa que me habia encontrado durante todo el trabajo. En vista de
ello, decidi hacer una propuesta de ley en la que se estableciera
perfectamente la determinacion de la filiacién en esta materia. Creo que la
propuesta que he elaborado es muy acertada en la media en que trata de
dar unas pinceladas claves para una futura ley en Espafa sobre la

gestacioén por sustitucion.

Finalmente, tras investigar la situacion actual de la gestacion por sustitucion
en Derecho espafiol, se ha podido confirmar la hipétesis planteada al inicio

del trabajo.
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Por un lado, la legalizacién de la maternidad subrogada causaria una gran
evolucion y adaptaciéon de la normativa espafiola. Esta evolucién estoy
convencida de que implicaria un progreso colosal y una inmensa tarea para
adaptar la actual normativa espanola, visto el panorama normativo en el

que se apoya la gestacién por sustitucion.

Por el otro lado, entiendo que la sociedad no esta preparada para que se
legalice esta practica. Su razén de ser esta en que aun se cree firmemente
en argumentos, como por ejemplo la nociéon tradicional de madre o la
indisponibilidad del cuerpo humano, que tras el avance de las TRHA,
carecen de sentido. Estoy convencida de que esta barrera al progreso
acarreara grandes consecuencias para todos los nacidos mediante esta
técnica, y ademas, situaciones todavia mas confusas. Por lo tanto, la
solucion es crear un cédigo en el que se regule y se legalice la gestacion

por sustitucion.

129



BIBLIOGRAFIA

e ACOG COMMITTEE OPINION. Surrogate Motherhood. [En linea]. The
American College of Obstetricians and Gynecologists. Women's Health Care
Physicians. Num. 397. Febrero de 2008. Disponible en:
http://www.acog.org/Resources-And-Publications/Committee-
Opinions/Committee-on-Ethics/Surrogate-Motherhood [Consulta: 5/03/15].

e ACOSTA CIND, Arteta. "Maternidad Subrogada". Revista Ciencias Biomédicas,
2011, vol. 2, num. 1, pags. 91 a 97.

e ALBERT MARQUEZ, Marta Maria. “Los contratos de gestacién de sustitucion
celebrados en el extranjero y la nueva Ley del Registro Civil”. Diario La Ley,
2012, num. 7863, pags. 1 a 19.

o ALKORTA IDIAKEZ, Itziar. "Nuevos limites del derecho a procrear". Derecho
Privado y Constitucion, 2006, num. 20, pags. 9 a 61.

o ALKORTA IDIAKEZ, liziar. Regulacion juridica de la medicina reproductiva.
Derecho espafiol y comparado. 12 edicion. Navarra: Thomson Aranzadi, cop.,
2003. 460 pags. Coleccion: Monografias Aranzadi. Derecho Civil; num. 288.
ISBN 9788497672337.

e ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo. "El futuro de la maternidad
subrogada en Espana: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico
internacional". Cuadernos de Derecho Transnacional, 2014, vol. 6, num. 2,

pags. 5 a 49.

e ALVAREZ GONZALEZ, Santiago. “Efectos en Espafia de la gestacion por
sustitucion llevada a cabo en el extranjero”. Anuario Espariol de Derecho

Internacional Privado, 2010, tomo X, pags. 339 a 369.

e ALVAREZ GONZALEZ, Santiago. "Reconocimiento de la filiacién derivada de
gestacion por sustitucion". En FORNER DELAYGUA, Joaquin Joan,
GONZALEZ BEILFUSS, Cristina, VINAS | FARRE, Ramoén. Entre Bruselas y La
Haya: estudios sobre la unificacion internacional y regional del derecho
internacional privado. 1?2 edicion. Madrid: Marcial Pons, 2013. 912 pags. ISBN
9788415664598. Pags. 77-90.

130



APARISI, Angela, y BALLESTEROS, Jesus. Por un feminismo de la
complementariedad: Nuevas perspectivas para la familia y el trabajo. 1?2
edicion. Pamplona: EUNSA, 2002. 208 pags. Coleccion: Astrolabio Ciencias
Sociales. ISBN 9788431320201.

APARISI, Angela y LOPEZ GUZMAN, José. "Aproximacién a la problematica
ética y juridica de la maternidad subrogada”. Cuadernos de Bioética, 2012, vol.
23, num. 78, pags. 253 a 267.

ASOCIACION POR LA GESTACION SUBROGADA EN ESPANA. Texto de la
ILP. [En linea]. Disponible en: http://www.xn--gestacionsubrogadaenespaa-
woc.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/texto-ilp [Consulta: 5/06/15].

BARBER CARCAMO, Roncesvalles. “Reproduccion asistida y determinacion
de lafiliaciéon”. REDUR, 2010, num. 8, pags. 25 a 37.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. “Hijos made in California”.
Aranzadi Civil, 2009, num. 3, pags. 2117 a 2119.

CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier.
“Gestacion por sustitucion y Derecho Internacional Privado: Consideraciones
en torno a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 18 de febrero de 2009”. Cuadernos de Derecho Transnacional,
2009, vol. 1, num. 2, pags. 294 a 319.

CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier.
“Notas criticas en torno a la Instruccion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 5 de octubre 2010 sobre régimen registral de la
filiacibn de los nacidos mediante gestacion por sustitucién”. Cuadernos de

Derecho Transnacional, 2011, vol. 3, num. 1, pags. 247 a 262.

CAMARERO GONZALEZ, Gonzalo J. "Notas sobre la resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009,
en un caso de gestacion por sustitucion". Diario La Ley, 2012, num. 7910,

pags. 1 a 10.

131



DE TORRES PEREA, José Manuel. "Comentario de la STS de 6 de febrero de
2014 sobre maternidad por sustitucion desde la perspectiva del interés del

menor". Diario La Ley, 2014, num. 8281, pags. 1 a 17.

DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramon. “Inscripcion de hijos nacidos
mediante gestacion por sustitucion (a propoésito de la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia num. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010)”. Diario
La Ley, 2010, num. 7501, pags. 1a 7.

DELCLOS, TOMAS. ;Puede alquilarse un vientre? [En linea]. 27 de julio de
2014. Disponible en:

http://elpais.com/elpais/2014/07/25/0pinion/1406307767 057258.html
[Consulta: 5/04/15].

DIRECCION GENERAL DE POLITICAS INTERIORES. EI régimen de
subrogacion en los Estados miembros de la UE. [En linea]. Departamento
tematico C. Derechos de los ciudadanos y asuntos constitucionales. Mayo de
2012. Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/474403/IPOL-
JURI_ET(2013)474403(SUMO01) ES.pdf [Consulta: 1/02/15].

DOBERING GAGO, Mariana. "ElI derecho comparado en la reproduccién
asistida". En GARCIA TINAJERO, Rafael. Reproduccién asistida. Elementos
para el debate legislativo. 12 edicion. Méjico, D.F.: UNAM, 2004. 52 pags. ISBN
no tiene. Pags.11-24.

DURAN AYAGO, Antonia. "El acceso al registro civil de certificaciones
registrales extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de
filiacién habida a través de gestacion por sustitucion. Casos de filiacion habida
a través de gestacién por sustitucion". Anuario Espafiol de Derecho

Internacional Privado, 2012, tomo XII, pags. 266 a 283.

EL PAIS, Ofrécese utero. [En linea]. 3 de agosto de 2006. Disponible en:
http://elpais.com/diario/2006/08/03/opinion/1154556003 850215.html
[Consulta: 17/01/15].

132



ELEONORA CANO, Maria. Breve aproximacion en torno a la problematica de
la maternidad subrogada. [En linea]. Disponible en:

http://www.revistapersona.com.ar/cano.htm [Consulta: 4/04/15].

ESPINAR VICENTE, José Maria. “Nuevas reflexiones en torno a la heterodoxa
doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado. La gestacién
por sustitucion y el amparo a los actos en fraude de la Ley”. En IGLESIAS
BUHIGUES, José Luis. Nuevas fronteras del derecho de la Unién Europea. 12
edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. 981 pags. ISBN 9788490049754.
Pags. 589-604.

FARNOS AMOROS, Esther. "European Society of Human Reproduction and
Embryology. 26" Annual Meeting". InDret, 2010, num. 3, pags. 1 a 17.

FARNOS AMOROS, Esther. “Inscripcién en Espafa de la filiacion derivada del
acceso a la maternidad subrogada en California. Cuestiones que plantea la
Resolucion de la DRGN de 18 de febrero de 2009”. InDret, 2010, nim.1, pags. 1
a 25.

GODOY VIDAL, Hugo. "Aspectos sociales y morales de las técnicas de
reproduccion asistida". Revistas Biomédicas Latinoamercianas, 2002, nim. 40,

pags. 11 a 21.

GUTIERREZ CALVO, Vera. Justicia busca una solucién legal para los bebés de
‘vientre de alquiler. [En linea]l. 3 de julio de 2014. Disponible en:
http://politica.elpais.com/politica/2014/07/03/actualidad/1404415792 455988.ht
ml [Consulta: 12/02/15].

HEREDIA CERVANTES, Ivan. “La Direccion General de los Registros y del
Notariado ante la gestacion por sustitucion”. Anuario de Derecho
Civil, 2013, vol. 66, num. 2, pags. 687 a 715.

HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora. “Determinacion de la filiacion de los
nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion: ;Hacia una nueva
regulacién legal en Espafa?”. Cuadernos de Derecho Transnacional, 2014, vol.
6, num. 2, pags. 147 a 174.

133



HUALDE MANSO, Maria Teresa. “De nuevo sobre la filiacion de los nacidos
mediante gestacion contratada”. Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal,
2012, vol. 1, num. 10, pags. 35 a 47.

IBANEZ BERNALDEZ, Maria y CASADO BLANCO, Mariano. “Reflexiones
legales y éticas en torno a la maternidad subrogada”. Revista espariola de
medicina legal: 6rgano de la Asociacién Nacional de Médicos Forenses, 2014,

vol. 40, num. 2, pags. 59 a 62.

JIMENEZ MARTINEZ, Maria Victoria. "La inscripcion de la filiacion derivada de
la gestacion por sustitucion. Problemas actuales". Anuario de la Facultad de
Derecho (Universidad de Alcala), 2012, num. 5, pags. 365 a 381.

JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier. "Denegacién de la inscripcién de la
filiacion determinada por la celebracion de un contrato de gestacion por
sustitucién. Comentario a la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,
736)". Revista Boliviana de Derecho, 2014, nium. 18, pags. 400 a 419.

LAMM, Eleonora. "El elemento volitivo como determinante de la filiacidn
derivada de las técnicas de reproduccion asistida. Hacia una nueva concepcion
de las relaciones de filiaciéon: en las fronteras del derecho civil y la bioética".
Directora: Maria Casado Gonzalez. Tesis doctoral - Universidad de Barcelona.

Facultad de Derecho, Barcelona, 2010.

LAMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. La importancia de las sentencias
del Tribunal Europeo de derechos humanos y su impacto”. Tribuna de
Actualidad, 2014, vol. 2, pags. 43 a 50.

LAMM, Eleonora. Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler
de vientres. 12 edicion. Barcelona: Publicacions i edicions de la Universitat de
Barcelona, 2013. 336 pags. ISBN 978-84-475-3757-0.

LAMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”. InDret, 2012,

nam. 3, pags. 1 a 49.

LAMM, Eleonora. "La importancia de la voluntad procreacional en la nueva
categoria de filiacién derivada de las técnicas de reproduccién asistida". Revista

de Bioética y Derecho, 2012, num. 24, pags. 76 a 91.

134



LEONSEGUI GUILLOT, Rosa Adela. “La maternidad portadora, sustituta,
subrogada o de encargo”. Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, 1994,
num. 7, pags. 317 a 338.

LEONSEGUI GUILLOT, Rosa Adela. “Los problemas juridicos planteados por
las nuevas técnicas de reproduccion humana”. Boletin de la Facultad de
Derecho de la UNED, 1995, nums. 8-9, pags. 237 a 264.

LLEDO YAGUE, Francisco. “El alquiler de atero y el problema de las madres
sustitutas o por encargo”. Il Congreso Mundial Vasco. La filiacién a finales del
siglo xx. Problematica planteada por los avances cientificos en materia de

reproducciéon humana, Madrid: Trivium, 1988, pags. 319 a 346.

LLEDO YAGUE, Francisco. “Reflexiones personales en torno a la fecundacion
post mortem y la maternidad subrogada: el examen de algunos supuestos de la
practica juridica”. En DIAZ MARTINEZ, ANA. Régimen juridico-privado de la
reproduccion asistida en Espana: el proceso legal de reformas. 12 edicion.
Madrid: Dykinson, 2006. 216 pags. ISBN 8497728149. Pags. 155-176.

LOPEZ PELAEZ, Patricia. "Aproximacién juridica al acuerdo de gestacién por
sustitucion ("madres de alquiler") en el derecho espanol". En ALVENTOSA DEL
RIO, Josefina y MOLINER NAVARRO, Rosa Maria. Estudios juridicos en
homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez. 12 edicion. Valencia:
Publicacions de la  Universitat de Valéncia, 2008. 1740 pags. ISBN
9788437071756. Pags. 661-676.

MARTIN CAMACHO, Javier. Maternidad subrogada: una préctica moralmente
aceptable. Anélisis critico de las argumentaciones de sus detractores. [En
linea]. 2009. Disponible en:
http://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf

[Consulta: 1/03/15].

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Maria. La maternidad portadora,
subrogada o de encargo en el Derecho Espariol. 12 edicion. Madrid: Dykinson,
1994. 166 pags. ISBN 8481550213.

135



MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Ana. “Registro de la filiacién de los nacidos
mediante gestacion por sustitucién y su articulacién en el régimen de
reconocimiento de resoluciones judiciales en el Derecho Internacional Privado
espanol”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2012, nim. 731, pags. 1363 a
1391.

NOTICIAS JURIDICAS. El TEDH declara contraria al Convenio Europeo de los
derechos humanos la negativa a reconocer la filiacion a los hijos nacidos de
vientre de alquiler. [En lineal. 2 de julio de 2014. Disponible en:

http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3900-el-tedh-declara-contraria-al-

convenio-europeo-de-los-derechos-humanos-la-negativa-a-reconocer-la-

filiacion-a-los-hijos-nacidos-de-vientre-de-alquiler/ [Consulta: 5/06/15].

OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia. "Reconocimiento en Espana de
la filiacién creada en el extranjero a través de una maternidad de sustitucion”.
En NAVAS NAVARRO Susana y DE LAMA AYMA, Alejandra. Iguales y
Diferentes ante el Derecho privado. 12 edicién. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012.
933 pags. Coleccion: Homenajes y Congresos. ISBN 9788490046470. Pags.
465-516.

PANTALEON PRIETO, Angel Fernando. “Técnicas de Reproduccion Asistida y
Constitucion”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1993, num. 15,
pags. 129 a 160.

PARRON CAMBERO, Maria Jesus. “Vientre de alquiler: mater semper certa est,

pater semper incertus est”. Diario La Ley, 2014, num. 8269, pags. 1 a 5.

PERENA VICENTE, Montserrat. "Autonomia de la voluntad y filiacion: los
desafios del siglo XXI. Party autonomy and affiliation: challenges of the 21st
century". Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla (IUS), 2012, vol.
6, num. 29, pags. 130 a 149.

PEREZ MONGE, Marina. “Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en
Espafia: regulacion versus realidad”. Revista de Derecho Privado, 2010, nim.
94, pags. 41 a 64.

136



PEREZ MONGE, Marina: La filiacién derivada de técnicas de reproduccion
asistida. 1? edicion. Madrid: Colegio de Registradores, 2002. 424 pags.
ISBN 9788495240569.

PEREZ VAQUERO, Carlos. Diez claves para conocer los vientres de alquiler.
Noticias Juridicas. [En lineal. 1 de diciembre de 2010. Disponible en:

http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4601-diez-claves-

para-conocer-los-vientres-de-alquiler-/ [Consulta: 18/02/15].

PRATS, Jaime. Busco madre de alquiler... en el extranjero. [En linea]. 9 de
noviembre de 2008. Disponible en:
http://elpais.com/diario/2008/11/09/sociedad/1226185201 850215.htm|
[Consulta: 11/03/15].

ROCA TRIAS, Encarna. “La incidencia de la inseminacién-fecundacion artificial
en los derechos fundamentales y su proteccion fundamental”. |l Congreso
Mundial Vasco. La filiacion a finales del siglo XX. Problematica planteada por
los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid: Trivium,
1988. ISBN 8486440831, pags. 19 a 46.

RUBIO TORRANO, Enrique. “Inscripcién como hijo de un matrimonio de
varones, nacidos mediante gestacion por sustitucion”. Aranzadi Civil, 2011,

num. 9, pags. 11 a 14.

SAEZ-SANTURTUN PRIETO, Miguel. "La maternidad subrogada: estado actual
de la cuestién a raiz de la STS de 6 de febrero de 2014". Diario La Ley, 2014,
num. 8293, pags. 1 a 6.

SANCHEZ ARISTI, Rafael. "La gestacién por sustitucién: dilemas éticos y

juridicos". Revista Humanidades Médicas, 2010, num. 49, pags. 1 a 31.

SCOTTI, Luciana B. "El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad
subrogada”: una realidad colmada de interrogantes sin respuestas juridicas".

Revista Pensar en Derecho, 2013, num. 1, pags. 267 a 289.

SILVA RUIZ, Pedro: "Programacién Humana Asistida: La Maternidad
Subrogada, Suplente o Sustituta." Sociedad de Legislacion comparada. Xl

Jornadas Franco Latinoamericanas de Derecho Comparado, Valencia:

137



Publicaciones de la Facultad de Medicina, Universidad de Cartagena, 1996.
Pags. 1a 19.

SOUTO GALVAN, Beatriz. “Aproximaciéon al estudio de la gestacion de
sustitucién desde la perspectiva del bioderecho”. Revista de Ciencias Juridicas
y Sociales, 2005, num. 1, pags. 275 a 292.

SOUTO GALVAN, Beatriz. "Dilemas éticos sobre la reproducciéon humana. La
gestacion de sustitucion". Revistas - Feminismo/s, 2006, nium. 8, pags. 275 a
292.

SPAR, DEBORA L. Baby business. Coémo el dinero, la ciencia y la politica
condicionan el negocio de la infertilidad. 12 edicion. Barcelona: Tendencias,
2006. 448 pags. ISBN 84-934642-5-2.

TUBELLA DOMINGUEZ, Mark. Su bebé, gracias (gestacién por subrogacion).
[En linea]. Barcelona: Master de Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia,
2010. Disponible en:
https://campusvirtual2.ub.edu/pluginfile.php/1338923/mod_resource/content/1/
Unidad%202%20-%20Prof.%20Mark%20Tubella.pdf> [Consulta: 25/04/2015].

UNIVERSITAT DE BARCELONA. Criterios de la Universitat de Barcelona
(CUB). [En linea]. Disponible en: http://www.ub.edu/cub/criteris.php
[Consulta: 25/04/ 2015].

VAN NIEKERK, Anton y VAN ZYL, Liezl. “Interpretations, perspectives and
intentions in surrogate motherhood*. Journal of Medical Ethics, 2000, num. 26,
pags. 404 a 4009.

VELA SANCHEZ, Antonio J. "Comentario a la iniciativa legislativa popular para
la regulacién de la gestacion por subrogacion en Espana”. Diario La Ley, 2015,

num. 8457, pags. 1 a 15.

VELA SANCHEZ, Antonio J. "De nuevo sobre la regulacién del convenio de
gestacién por sustituciéon o de maternidad subrogada en Espafa. A propdsito
de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de
2011". Diario La Ley, 2012, num. 7815, pags. 1 a 15.

138



VELA SANCHEZ, Antonio J. "El interés superior del menor como fundamento
de la inscripcion de la filiacion derivada del convenio de gestacion por

encargo". Diario La Ley, 2013, num. 8162, pags. 1 a 14.

VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacion por encargo desde el andlisis
econdémico del derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia”. Diario
La Ley, 2013, num. 8055, pags. 1 a 14.

VELA SANCHEZ, Antonio J. “La gestacion por sustitucion o maternidad
subrogada: el derecho a recurrir a las madres de alquiler. Cuestiones que
suscita la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitucion”.
Diario La Ley, 2011, num. 7608, pags. 1 a 17.

VELA SANCHEZ, Antonio J. La maternidad
subrogada: estudio ante un reto normativo. 12 edicién. Granada: Comares,
2012. 174 pags. ISBN 9788498369694.

VELA SANCHEZ, Antonio J. "Los hijos nacidos de convenio de gestacién por
sustitucion «puedeny» ser inscritos en el registro civil espafiol. A propdsito de
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio de
2014". Diario La Ley, 2014, num. 8415, pags. 1 a 13.

VELA SANCHEZ, Antonio J. “Soluciones practicas para la eficacia en Espafia
de un convenio de gestacion por encargo. A propdsito de la STS de 6 de
febrero de 2014”. Diario La Ley, 2014, nam. 8309, pags. 1 a 14.

VELARDE D’AMIL, Yvette. “Comentario de la sentencia de la Audiencia
provincial de Valencia num. 949/2011: no inscripcioén en el registro civil de los
menores nacidos mediante gestacion por sustitucion”. Revista sobre la Infancia

y la Adolescencia, 2012, num. 3, pags. 61 a 70.

VERDERA IZQUIERDO, Beatriz. “Anotaciones a la Ley de Reproduccion
Asistida”. Actualidad Civil, 2007, Tomo |, nim. 10, pags. 1109 a 1124.

VILAR GONZALEZ, Silvia. "Situaciéon actual de la gestacién por sustitucion =
Current state of surrogate motherhood". RDUNED, 2014, num. 14, pags. 897 a
932.

139



o WILKINSON, Stephen. "The exploitation argument against commercial

surrogacy". Revista Bioethics, 2003, vol. 17, num. 2, pags. 169 a187.

140



ANEXOS

z

z

z

DETERMINACION DE LA FILIACION Y RECLAMACION DE

ANEXO I:

LA PATERNIDAD

"|eS3| 2upEW 3P 3738 OUIU |3 "JOAR) NS B PRPIUIZIRd B] 3D UOIDRUIW.RI2D (FHIINOH

‘|e83| 2iped ap 302.E2 OUIU |3 "JOAR) NS € PEPIUIAIEW €] IP UCIDRUIWIAIZP INIMNIN

‘ealjdope uoidel|i4 & efased ns ap 2gaq |ap uOIXHOPY (SELESEI ON o
‘leluowiijew uoldel|ld < efaied ns 3p JOARY @ UOIJRI|Y B] 3P UOIDRUIWIIAP €| eled joyedsa DY [e 2pnde ajue)sad salnpy sepese) «
"2|gIsod Ul ([RINJBU UCIDBI|L] «

SIHIAMNIN SOq-

‘efased €| ap ayued sod ofiy |2p uoindope sou3)50d A 02180j01q 2iped [2p pepiuiajed €] 3P UCIJRWE|I2I 2P UGIIDY (BAIRGOPE UOIIEI|Id £SOPESEl Ou A SOPESRDe
'2|GIs0dwW| ;|RINIEU UQIIEI|Ide
SINOYYA SO0«

|ElUowWLRW
ou eJ2apISUO) 3s eulajed uoiel|ls <Eef0j0Ja)ay o eSojowWoy epI3sISe UOITR21304d BUN B3S 3nD 3P 2jUaWajuaipuadapul OpIUAsUOD ey anb UOIEA |2 U2 3EJ31 UDIJEI|Ie
SYAYSYI ONe

"38nAuU0D |3 31ped < IJuRUOP |2 Jod PRPIUIIIRG 3P UCIDRWEPD3S ON OWIUCUR 3JUBLOQe
‘0ANs OfiH ¢ OU IS OWED OJUSIWIUASUOD |3 2P 2Jped |3 IS OJUe] “YHY L 5€| B 35,3)2WO0s 24a1nb anb a2ipepe
pepiusajed 3p uoiduNnsaud :3Jpede

SYavsyde

AVAINUALVd V1 dd NOIDVINY 1034 A NOIDVIII V1 4d NOIDVNIING AL Ad]

141



ANEXO Il: RESOLUCION DE LA DGRN DE 18 DE FEBRERO DE 2009
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Resolucién D.G.R.N. de 18 de febrero de 2009
RESUMEN:

Nacimiento: Solicitud de dos ciudadanos espafioles de la inscripcién de nacimiento de sus hijos acaecido en
Califoria mediante «gestacion de sustitucién», Valoracion del interés superior de los menores. Estando la filiacién
ya determinada en virtud de certificacion registral extranjera y siendo esparioles los «nacidos» de espafiol o
espariola, procede estimar el recurso y ordenar la inscripcion en el Registro Consular.

HECHOS
Primero.-Mediante escrito presentado en el Registro Civil Consular de L. (Estados Unidos), Don I. y Don J.,
ambos ciudadanos esparioles, solicitan la inscripcion de nacimiento de sus hijos C. y M., nacidos en S. (Estados
Unidos) el 24 de octubre de 2008 mediante "gestacion de sustitucion”. Adjuntan como documentacion: Certificados
de nacimiento de los menores, certificados de nacimiento de los promotores, libro de familia de los interesados, que
contrajeron matrimonio en V. el 30 de octubre de 2005.

Segundo.-El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de fecha 10 de noviembre de 2008, deniega
lo solicitado por los interesados, con invocacion de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
asistida, cuyo articulo 10.1 establece una categoérica prohibicién de la denominada “gestacion de sustitucion” con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a [a filiacién matema a favor del contratante o de un tercero, y cuyo
articulo 10.2 establece que la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el
parto, por tanto la mujer que da a luz, que en virtud de un contrato de gestacion por sustitucion que nuestro
Derecho no reconoce como vélido, sera considerada como madre legal del nifio.

Tercero.-Notificados los interesados, éstos interponen recurso ante la Direccion General de los Registros y del
Notariado, solicitando la inscripcién de los menores en el Registro Civil espariol.

Cuarto.-Notificado el recurso al Ministerio Fiscal, que no presenta alegacion alguna al respecto, el Encargado
del Registro Civil Consular remite el expediente a la Direccion General de los Registros y del Notariado para su
resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.-Vistos los articulos 3 de la Convencion sobre los derechos del nifioc hecha en Nueva York el 20
noviembre de 1989; 6 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(Consejo de Europa) hecho en Roma el 4 noviembre 1950; 14 y 39 de la Constitucién espariola de 27 de diciembre
de 1978; 7.3y 10 de la Ley 14/2008, de 26 mayo 2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida; 9.4, 12.4,
12.6y 17.1 del Cédigo Civil; 323.2° de la Ley de enjuiciamiento civil; 2 de la Ley del Registro Civil; 81, 85, 86y 88
del Reglamento del Registro Civil y las Resoluciones de 23 noviembre 2006 y de 25 septiembre 2006.

Segundo.-La inscripcidn en el Registro Civil espafiol del nacimiento de sujeto espariol acaecido en el extranjero
puede tener lugar a través de la correspondiente declaracion del sujeto (art. 168 del Reglamento del Registro Civil)

o a traves de la presentacion de una certificacion registral extranjera en la que conste el nacimiento y la filiacion del
nacido.

En el caso de inscripcion del nacimiento por declaracion, el Encargado del Registro debera proceder a un
control de legalidad de los hechos referidos en la declaracion y de ésta misma. Para elio, el Encargado debera
aplicar las nomas juridicas pertinentes y si el supuesto presenta elementos extranjeros, debera, en primer témino,
concretar la Legislacion, espariola o extranjera, reguladora de dichos hechos y declaraciones. A tal efecto, el
Encargado debera aplicar inexcusablemente, las nomas de conflicto espariolas, que son aplicables de oficio (art.
12.6 del Caodigo Civil). Es decir, en estos supuestos surge una cuestion de "Derecho aplicable” a ciertos hechos y
declaraciones y ello exige la precision de la Ley reguladora de los mismos a través de las normas de conflicto
espaficlas.

Por el contrario, en el caso de inscripcion del nacimiento mediante presentaciéon de la comrespondiente
certificacion registral extranjera en la que conste el nacimiento y la filiacién del nacide, la solucion legal es
completamente distinta. Una correcta perspectiva metodolégica conduce a afirmar que el acceso de las
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certificaciones registrales extranjeras al Registro Civil espariol debe valorarse no a través de la aplicacion del
Derecho sustantivo esparfiol ni a través de las normas de conflicto espafiolas, sino a través de las normas
especificas que en Derecho espafriol disciplinan el acceso de las certificaciones registrales extranjeras al Registro
Civil espafiol. Perspectiva metodolégica que ha asumido nuestro legistador. En efecto, para estos supuestos, el
legislador ha previsto un mecanismo técnico especifico que se encuentra recogido en el art. 81 del Reglamento del
Registro Civil. La certificacion registral extranjera constituye una "decision" adoptada por las autoridades
extranjeras y en cuya virtud se constata el nacimiento y a filiacién del nacido. En consecuencia, y visto que existe
una "decisién extranjera” en forma de certificacion registral extranjera, el acceso de la misma al Registro Civil
espariol constituye no una cuestion de "Derecho aplicable”, sino una cuestién de "validez extrateritorial de
decisiones extranjeras en Espafia”, en este caso, una cuestion de acceso de las certificaciones registrales
extranjeras al Registro.

La aplicacion det art. 81 del Reglamento del Registro Civil excluye, por tanto, la utilizacion de las normas
espariolas de conflicto de Leyes, y en concreto, la del art. 9.4 del Cddigo Civil. Por tanto, también excluye la
aplicacion de la Ley sustantiva a la que tales normas de conflicto espariolas pudieran conducir, como la Ley
14/2006, de 26 mayo 2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Las normas de conflicto espafiolas y
las normas sustantivas designadas por tales normas de conflicto son sélo aplicables a los supuestos que surgen
ante las autoridades espariolas sin que haya sido dictada una "decision" por autoridad publica extranjera. Por
consiguiente, son aplicables en el presente caso las normas juridicas espariolas que regulan el acceso al Registro
Civil espariol de las certificaciones registrales extranjeras, esto es, el art. 81 del Reglamento del Registro Civil y no
las normas de conflicto espariolas y tampoco las normas sustantivas esparolas que determinan la filiacion.

Tercero.-Con arreglo al art. 81 del Reglamento del Registro Civil, el legislador espariol no exige que la solucion
dada a la cuestion juridica que consta en la certificacion registral extranjera sea igual o idéntica a la solucién que
ofrecen las normas juridicas espafiolas. En efecto, el art. 81 del Reglamento del Registro Civil acoge otra
perspectiva diametralmente opuesta: las certificaciones registrales extranjeras deben superar, naturalmente, un
"control de legalidad", pero dicho control de legalidad no consiste en exigir que la autoridad registral extranjera haya
resuelto el caso de modo idéntico a como lo habria resuelto una autoridad registral espariola. Esta solucion es
logica y se explica por varias razones, que a continuacion se exponen separada y sucesivamente, aungue todas
tengan importancia similar o pareja.

En primer lugar, exigir que la autoridad registral extranjera haya resuelto el caso de modo idéntico a como lo
habria resuelto una autoridad registral espaiicla supondria desconocer que cada Estado dispone de su propio
Derecho y de su propio sistema de Derecho interacional privade, y que, como regla general, y en virtud del
principio de exclusividad del Derecho intemacional privado, las autoridades publicas de un Estado sélo aplican a Ia
resolucién de los casos intemacionales que se les plantean, sus propias normas de Derecho intemacional privado.

En segundo lugar, pero no en menor importancia, exigir que la autoridad registral extranjera haya resuelto el
caso de modo idéntico a como lo habria resuelto una autoridad registral espafiola supondria también un perjuicio
muy notable para la seguridad juridica, valor superior de un ordenamiento juridico consagrado en el articulo 9 de la
Constitucion Espafiola, en el contexto intemacional. En efecto, un mismo caso podria ser resuelto de una manera
distinta en Estados distintos, de modo que la situacion juridica validamente creada y legalmente existente en un
Estado resuitaria inexistente y/o invélida en Esparia. Ello no es deseable, pues las posiciones juridicas de los
particulares cambiarian de Estado a Estado, y se quebraria la coherencia de reglamentacion de las situaciones
privadas internacionales y su continuidad en el espacio, como ha subrayado recientemente el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (STJUE de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, y STJUE de 14 de octubre de
2008, Grunkin-Paul). Por otra parte, en el contexto internacional, ia realizacion efectiva de la "tutela judicial" exige
que la solucién juridica alcanzada en un Estado sea segura, estable y continua. Asi, con caracter general, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que el derecho a un proceso equitativo (art. 6 del Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentates hecho en Roma el 4 noviembre
1950) comprende el derecho de "acceso a un tribunal” y el derecho a una "ejecucién efectiva de la decision
obtenida” (STEDH de 19 de marzo de 1997, caso Homsby vs. Grecia). La tutela judicial efectiva exige evitar, hasta
donde sea posible, las "decisiones claudicantes”, inefectivas e inejecutables en el extranjero. Ello conduce a una
clara conclusion: el Derecho interacional privado espariol se orienta, como regla general, hacia la admision de los
efectos juridicos en Esparia de las decisiones extranjeras para asi ajustarse, como ho puede ser de otro medo, a la
tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion espariola) y al derecho a un “proceso equitativo” (art. 6 del

Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales hecho en Roma el 4
noviembre 1950).

En tercer lugar, a mayor abundamiento, exigir que la autoridad registral extranjera haya resuelto el caso de
modo idéntico a como lo habria resuelto una autoridad registral espafiola supondria igualmente para los particulares
un elevado coste, pues les obligaria a volver a plantear la cuestion juridica ante las autoridades espafiolas, de
modo que la certificacion registral extranjera no superaria el "cruce de frontera" y careceria de todo efecto juridico
en Espafia. Con ello, ademds, la economia procesal sufriria un fuerte dafio y se fomentarian los "dobles
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procedimientos”, lo que perjudicaria no sélo a los particulares, sino a los Estados implicados. Es por ello que ef art.
81 del Reglamento del Registro Civil permite que las certificaciones registrales extranjeras puedan acceder al
Registro Civil espariol, ya que de ese modo, se evitan dobles procedimientos y se respeta la economia procesal.

Cuarto.-E| art. 81 del Reglamento del Registro Civil dispone que: "el documento auténtico, sea original o
testimonio, sea judicial, administrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el
documento auténtico extranjero, con fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados intemacionales”. A
tenor de dicho precepto, el documento extranjero debe satisfacer diversas exigencias legales para acceder al
Registro Civil espariol. Tales exigencias legales conforman el control de legalidad requerido a las certificaciones
registrales extranjeras. Dicho control de legalidad se compone de diversos requisitos.

En primer lugar, se exige que la certificacion registral extranjera sea un documento "publico", esto es, un
documento autorizado por una autoridad extranjera. Con arreglo al art. 323.2° de la Ley de enjuiciamiento civil, un
documento extranjero puede ser considerado como "publico” cuando en la confeccion de dicho documento se han
observado los requisitos que se exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el documento pueda ser
considerado como “documento publico” o documento que hace "prueba plena en juicio” (art. 323.2° de la Ley de
enjuiciamiento civil) y siempre que se acompafie de la correspondiente legalizacion (art. 88 del Reglamento del
Registro Civil) o apostilla. Debe recordarse que quedan eximidos de legalizacion los documentos cuya autenticidad
le consta directamente al Encargado del Registro, o los que le han llegado por via oficial o por diligencia bastante.
En el presente caso, no cabe dudar, ni se ha dudado, de la autenticidad de Ia certificacién registral extranjera, que
se ha presentado con las exigencias formales exigidas por la legislacidon espafiola. Por otro lado, se exige
igualmente que el documento se presente con la correspondiente traduccion (art. 86 del Reglamento del Registro
Civil), como también ha sucedido en el caso.

En segundo lugar, se requiere también que la certificacion registral extranjera haya sido elaborada y adoptada
por una autoridad registral extranjera que desemperie funciones equivalentes a las que tienen las autoridades
registrales espafioles. Asi lo exige el art. 85 del Reglamento del Registro Civil, que indica que "Para practicar
inscripciones sin expediente en virtud de certificacion de Registro extranjero, se requiere que éste sea regular y
auténtico, de modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a los hechos de que da fe, tenga garantias
andlogas a las exigidas para la inscripcion por la Ley espafiola”, como ha tenido ocasién de subrayar también este
Centro Directive (RDGRN de 23 de noviembre de 2006, RDGRN de 25 septiembre de 2006). Nada hay que dudar
en el presente supuesto, en el que la autoridad registral californiana no se ha limitado a "dar fe" de unas
manifestaciones de voluntad de los interesados, sino que ha intervenido en la constatacion registral del nacimiento
y de la filiacién, con un grado de implicacion sustancial y constitutivo, es decir, mediante un control del ajuste de
los hechos y de los actos a la Ley aplicable. La constancia registral def nacimiento y de Ia filiacidn de los nacidos
es el resultado de un proceso légico juridico y constitutivo llevado a cabo por la autoridad registral extranjera
competente. Por tanto, puede afirmarse que, en el presente caso, la certificacion registral califomiana constituye
una auténtica "decision" y ello permite comprobar que el Registro Civil de California desarrolla funciones similares a
las espariolas.

En tercer lugar, se deduce del art. 81 del Reglamento del Registro Civil la necesidad de un control de legalidad
del acto contenido en la certificacion registral extranjera. Al Registro Civil espariol solo acceden documentos en los
que constan actos presumiblemente "validos", lo que se acredita con la funcién de la calificacion de Ia certificacién
extranjera presentada, que debe realizar el Encargado. No obstante, a tal efecto, el art. 81 del Reglamento del
Registro Civil no exige que se lleve a término una aplicacion de las normas de conflicto espariolas y de la Ley
espafola o extranjera a la que conducen tales normas de conflicto espariolas, como antes se ha adelantado. El art.
81 del Reglamento del Registro Civil no exige que la solucién juridica contenida en la certificacién registral
extranjera sea “idéntica" a la solucién juridica que habria alcanzado una autoridad registral espanola mediante la
aplicacion de las normas legales espafiolas, como tampoco se exige que la Ley extranjera designada por nuestras
normas de conflicto presente un contenido "idéntico" al de las Leyes espariolas (vid. art. 9.4 de Cadigo Civil). Lo
que exige el art. 81 del Reglamento del Registro Civil es que la certificacion registral extranjera cumpla con
determinadas exigencias imperativas ineludibles para que pueda tener "fuerza en Espafia” y acceder, de ese modo,
al Registro Civil espariol. Aparte la exigencia de la competencia de la autoridad registral extranjera y del respeto, en
su caso, de los derechos de defensa de los interesados, exiremos de los que no cabe dudar en el presente caso,
se exige, como no puede ser de otro modo, que la certificacion registral extranjera no produzca efectos contrarios at
orden publico intemacional espariol.

Quinto.-En relacion con el ajuste al orden publico intemacional espafiol de la certificacién registral califomiana
presentada, debe subrayarse que dicha certificacion registral extranjera no vulnera dicho orden publico
intemacional. En efecto, dicha certificacidn no lesiona los principios juridicos basicos del Derecho espariol que
garantizan la cohesion moral y juridica de la sociedad espafiola. Es decir, la incorporacion de esta certificacion
registral extranjera al orden juridico espariol no daria los intereses generales, esto es, no perjudica la estructura
juridica basica del Derecho espafiol y, por ello, tampoco lesiona la organizacién moral y juridica general, basica y
fundamental de la sociedad espariola. En consecuencia, la introduccion en la esfera juridica espafriola de la
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certificacion extranjera presentada no altera el correcto y pacifico funcionamiento de la sociedad espafiola, como
estructura supraindividual, establecido por el legistador. En concreto, el ajuste de la certificacion registral extranjera
presentada al orden publico internacional espariol se explica por los siguientes motivos.

En primer témino, la inscripcion en el Registro Civil espaiol del nacimiento y de la filiacion de los nacidos en
California en favor de dos sujetos varones no vulnera el orden publico intemacional espariol ya que también en
Derecho espafiol se admite la filiacion en favor de dos varones en casos de adopcioén, sin que quepa distinguir
entre hijos adoptados e hijos naturales, ya que ambos son iguales ante la Ley (art. 14 de la Constitucion espariola).
Si la filiacion de un hijo adoptado puede quedar establecida en favor de dos sujetos varones, idéntica solucion debe
proceder también en el caso de los hijos naturales.

En segundo témino, la inscripcion en el Registro Civil espafiol del nacimiento y de la filiacion de los nacidos en
California en favor de dos sujetos varones no vulnera el orden publico internacional espafiol, ya que en Derecho
espafiol se pemite que la filiacion de un hijo conste en el Registro Civil a favor de dos mujeres, personas del
mismo sexo (art. 7.3 de la Ley 14/2006). Por esta razan, no pemnitir que la filiacion de los nacidos conste en favor
de dos varones resultaria discriminatorio por una razén de sexo, lo que esta radicalmente prohibido por el art. 14 de
la Constitucion Espariola de 27 diciembre 1978.

En tercer lugar, el interés superior del menor aconseja proceder a la inscripcién en el Registro civil espariol de la
filiacion que figura en el Registro extranjero y en la certificacion registral extranjera a favor de dos mujeres o dos
varones. En efecto, en el caso de rechazar la inscripcién de la filiacion en el Registro Civil espafiol, podria resultar
que los hijos, de nacionalidad espariola, quedarian privados de una filiacion inscrita en el Registro Civil. Ello vulnera
el art. 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989 (BOE niim.313
de 31 diciembre 1990), en vigor para Espafia desde el 5 enero 1991, cuyo texto indica que: "1. En todas las
medidas concemientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, tas autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de &l ante fa ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.” Denegar la inscripcion en el Registro Civil espafiol de la certificacidn registral
extranjera vulnera también el citado precepto por cuanto el interés superior de los menores, recogido en el art. 3 de
la citada Convencidn sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989, exige que éstos
queden al cuidado de los sujetos que han dado su consentimiento para ser padres, ya que ello constituye el
ambiente que asegura al nifio "la proteccion y el cuidado que [son] necesarios para su bienestar".

En cuarto lugar, debe recordarse que el "interés superior del menor" al que alude el antes citado art. 3 de la
Convencion sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989 se traduce en el derecho de
dicho menor a una "identidad dnica”, como ha destacado recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(STJUE 2 octubre 2003, caso G. A., STJUE 14 octubre 2008, caso G. -P.). Este derecho de los menores a una
identidad Unica se traduce en el derecho de tales menores a disponer de una filiacion Unica valida en varios paises,
y no de una filiacién en un pais y de otra filiacion distinta en otro pais, de modo que sus padres sean distintos cada
vez que cruzan una frontera. La inscripeion de la certificacion registral californiana en el Registro Civil espariol es el
modo mas efectivo para dar cumplimiento a este derecho de los menores a su identidad tnica por encima de las
fronteras estatales. Esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea presenta un valor
supracomunitario, ya que no se trata, meramente, de subrayar el derecho a la identidad Unica de los ciudadanos
comunitarios, sino que se trata de una jurisprudencia que destaca el derecho a una identidad unica referido a los
menores. Ello encaja con el interés superior del menor recogido en el art. 3 de la Convencion sobre los derechos
del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989.

En quinto lugar, es preciso recordar que en el Derecho espariol, la filiacién natural no se determina
necesariamente por el hecho de la "vinculacién genética" entre los sujetos implicados, como se deduce el antes
citado art. 7.3 de la Ley 14/2006, precepto que permite que la filiacién natural de un hijo conste en el Registro Civil
a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo. Por ello, no existen obstaculos juridicos a la inscripcion en el
Registro Civil espafiol de una certificacion registral extranjera que establezca la filiacion en favor de dos varones
esparioles.

En sexto lugar no cabe afirmar que los interesados han llevado a cabo un fraude de Ley, fenomeno al que
aluden ef art. 12.4 del Cadigo Civil para los casos intemacionales vy, en general, €l art. 6.4 del Cddigo Civil. Los
interesados 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 conexion 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 creacion de una conexion existente pero ficticia y vacia de contenido con el Estado de California. Y
tampoco se puede estimar que los interesados hayan incurrido en el conocido como "Forum Shopping fraudulento"
al haber situado la cuestion de la determinacion de la filiacion en manos de las autoridades califomianas con el fin
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de eludir la Ley imperativa espaola. En efecto, la certificacion registral californiana no es una sentencia judicial
que causa estado de cosa juzgada y que se intenta introducir en Espafia para provocar un estado inalterable de
fiiacién oponible erga omnes. Dicho aspecto debe ser vinculado con el interés del menor, que es un interés
"superior” (vid. de nuevo el citado art. 3 de la Convencién sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20
noviembre 1989), de forma, modo y manera que dicho interés se impone sobre cualquiera otra consideracion en
juego, tal y comoe podria ser la represién de movimientos presuntamente fraudulentos a los que, por cierto, el auto
recurrido denegatorio de la inscripcién ni siquiera se ha referido. Y el interés superior del menor exige la continuidad
espacial de la filiacion y la coherencia internacional de la misma, asi como un respeto ineludible del derecho a la
identidad unica de los menores que prevalece, en todo caso, sobre otras consideraciones.

En séptimo lugar, es indudable que los contratos de gestacion por sustitucion estan expresamente prohibidos
por las Leyes espafiolas (vid. art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproeduccion humana
asistida). Es indudable también que "la filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada
por el parto” (art. 10.2 de la Ley 14/2006). Ahora bien, dicho precepto no es aplicable al presente caso, ya que no
se trata de determinar la filiacion de los nacidos en California, pues no procede determinar el "Derecho aplicable" a
la filiacion y tampoco procede determinar la filiacion de tales sujetos. Se trata, por ef contrario, de precisar si una
filiacion ya determinada en virtud de certificacion registral extranjera puede acceder al Registro Civil espariol.
Tampoco se pretende, de ningin modo, con la inscripcién en el Registro Civil de la certificacion registral
californiana de nacimiento de los nacidos, fa ejecucion o el cumplimiento de un presunto contrato de gestacion por
sustitucion. Es claro que la certificacion registral califomiana se expide a los solos efectos de acreditar la identidad
de los nacidos, y establece una presuncién de patemidad que puede ser destruida por sentencia judicial (California
Family Code section 7611). Ahora bien, debe recordarse que la inscripcién en el Registro Civil espariol de la
certificacion registral californiana surte los efectos juridicos sefalados por las Leyes registrales espariolas (vid. art.
2 Ley del Registro Civil). Por ello, cualquier parte legitimada puede impugnar el contenido de dicha inscripcién ante
los Tribunales esparioles en la via civil ordinaria. En tal caso, los Tribunales esparioles estableceran de modo
definitivo la filiacion de los nacidos. Por tanto, la certificacion registral extranjera no produce efectos juridicos de
"cosa juzgada". Y debe también subrayarse que en la certificacion registral expedida por las autoridades
californianas no consta en modo alguno que el nacimiento de los menores haya tenido lugar a través de gestacion
por sustitucién. En la disyuntiva de dejara unos menores que son indudablemente hijos de ciudadano espariol (art.
17.1 del Cédigo Civil) sin filiacién inscrita en el Registro Civil y admitir una situacién de no certeza en la filiacion de
tos menores en la que dichos menores cambiarian de filiacion cada vez que cruzan la frontera de los Estados
Unidos con destino a Espafia y viceversa, lo que vulneraria el art. 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio
hecha en Nueva York el 20 noviembre 1988, o de permitir la inscripcién en el Registro Civil espafiol de la filiacion
determinada en virtud de la certificacién californiana, siempre es preferible proceder a dicha inscripcién en nombre
del "interés superior del menor”.

Sexto.-Debe por dltimo recordarse que los menores nacidos en California ostentan la nacionalidad espariola con
ameglo al art. 17.1.a) del Codigo Civil, ya que son esparioles de origen los nacidos de espariol o espariola. El
precepto citado se refiere a los "nacidos" de padre o madre espaficles y no a los "hijos" de padre o madre
espafioles. Se trata ésta de una precisién legal extraordinariamente importante incorporada por la Ley 18/1990 de 17
diciembre 1990 sobre reforma del Cédigo civil en materia de nacionalidad. En efecto, segun el criterio yus sanguinis
acogido en el art. 17.1.a) del Cédigo Civil son esparioles los hijos de espafioles. Pero ello plantea un "problema
circular’. En efecto, cuando no esté acreditada la filiacion del hijo se podria producir un "circulo vicioso" o situacion
de "doble espejo", pues es necesario saber qué “filiacion" ostenta el sujeto para determinar si ostenta o no ostenta
"nacionalidad espaficla”, mientras que es necesario también saber qué "nacionalidad” ostenta el sujeto para saber
cudl es su “filiacién" (art. 9.4 del Codigo Civil), es decir, quiénes son sus padres. Pues bien, el art. 17.1 a) del
Cadigo Civil utiliza la expresién "nacidos” de padre o madre esparioles, porque con dicha expresion deshace el
circulus jnextricabilis y rompe el "doble espejo”. El art. 17 Ce. indica que son espafioles los "nacidos” de padre o
madre espafioles. Por tanto, el precepto no exige que haya quedado "determinada legalmente” la filiacion. Es
suficiente que quede acreditado el "hecho fisico de la generacion”. Por ello, para considerar "nacide" de espariol a
un individuo, basta que consten "indicios racionales de su generacién fisica por progenitor espafiol”. Por ejemplo,
por posesion de estado o inscripcion en el Registro Civil (RDGRN de 7 de mayo de 1965, RDGRN de 4 febrero de
1966, RDGRN de 29 de diciembre de 1971, RDGRN de 19 de diciembre de 1973, RDGRN de 11 de agosto de
1975, RDGRN de 19 de enero de 1976, RDGRN de 11 de abril de 1978, RDGRN de 7 de mayo de 1980, RDGRN
de 5 de marzo de 1986, RDGRN de 28 de octubre de 1986 y Circular DGRN de 6 junio de 1981). En este caso,
pues, no es precisa la determinacion legal de la filiacion de los “nacidos", con lo que no es necesario recurir al art.
9.4 del Cadigo Civil y a la Ley nacional del "nacido” para acreditar de quién es "hijo". En consecuencia, al tratarse
en el presente caso de la inscripcion del nacimiento y filiacion de sujetos espafioles al ser nacidos de progenitor
espariol, procede su acceso al Registro Civil espafiol (art. 15 de la Ley del Registro Civi).

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria, que procede:

1.° Estimar el recurso y revocar el auto apelado.

http://portaljuridico.lexnova.es/public/aspicontenidos/fichaimpresion.asp?rutacontenido=/private/includes/doctrinaadim/&ficherocontenido=50165.HTM 5i6

146



8/6/2015  Resoluciéon D.G.R.N. de 18 de febrero de 2009. Inscripcion de nacimiento acaecido en California par medio de técnicas de «gestacion por sustitucion. ..

2.° Ordenar que se proceda a la inscripeion, en el Registro Civil Consular, del nacimiento de los menores C. Yy

M., que consta en la certificacion registral extranjera presentada, con las menciones de filiacion constantes en la
certificacion registral aportada, de la que resulta que son hijos de Don I. y de Don J.
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Juzgado de Primera Instancia N°.. 15 de Valencia, Sentencia de 13 Sep. 2010, proc. 188/2010
Paonente: Tabemero Moreno, Esteban.
N® de Sentencia: 19372010
N° de Recurso: 16872010
Jurisdiceion: CIVIL
Diario La Ley, N°® 7526, Seccion La Sentencia del dia, 13 Dic. 2010, Afio ¥30(, Editorial LA LEY
LA LEY 1528852010

Mo pueden inscribirse come hijos de un matrimenio homosexual espaficl los nacides en Estados Unidos de vientre de alguiler

REGISTRC CIVIL INSCRIPCION DE NACIMIENTO. De dos menores nacidos en Estados Unidos a través de gestacion por
sustitucion, mediante la aporiacion de certificacion registral extranjera en la gue consta el nacimiento y |a filiacion de los
nacidos. No pueden inscribirse como hijos de un matrimonio hemosexual espanol. Aplicacion de la normativa espanola
que prohibe la gestacion por sustitucion (art. 10 de la Ley 1472008, sobre técnicas de reproduccion humana asistida). Dado
que &l encargado del Registro Civil Consular debe, de acuerdo con el art 23 LRC., examinar |a legalidad conforme a fa ley
espafiola del certificado extendido en Registre extranjero con caracter previo a su inscripcion en el Registro Civil espanel. al

estar prohibida en Espafia la gestacion por sustitucion debe impedirse el acceso al Registre de la inscripeion asiintentada.

Resumen de antecedentes y Sentido del fallo

El Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Valencia estima la demanda formulada por el Ministerio Fiscal contra la
resolucion de la DGRN gue ordend la inscripcion en el Registro Civil Consular, como hijos de un matrimenio
homosexual espanol, de unos menores nacidos en Estados Unidos mediante gestacion por sustitucion, y deja sin

efecto la inseripeidn practicada, debiendo procederse a su cancelacion.

Texto
Procedimiento: PROCEDIMIENTO CORDINARIO - 000188/2010
SENTENCIA N° 19310
JUEZ QUE LA DICTA: D/D.? ESTEBAN TABERNERC MOREND
Lugar: VALENCIA
Fecha: guince de septiembre de dos mil diez.
PARTE DEMANDANTE: MINISTERIO FISCAL
PARTE DEMANDADA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS ¥ DEL NOTARIADO.
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Abogado: ABOGADC DEL ESTADO
LUIS y FERNANDO

Abogado: MATA GOMEZ, MANUEL

Procurador: BALLESTEROS NAVARRO, ANA MARIA
OBJETO DEL JUICIO: JUICIO ORDINARIO

PRIMERO.- Por turno de reparto comespondic a este Jurgado el conocimiento de la demanda formulada por el
demandante expresado, sobre la base del relato de hechos gue se contiene en su escrito, ¥ termind por suplicar al
Juzgado que previos los oportunos tramites procesales se dicte en su dia Sentencia en los términos que resultan del
contenide del suplico del escrito de demanda.

SEGUNDO.- Por auto se admitio a tramite la demanda por los tramites del juicio ordinario, acordado emplazar a la parte
demandada por término de veinte dias, con apercibimiento de rebeldia, compareciendo en tiempo y forma oponiéndose
a la demanda y solicitando el dictade de una sentencia desestimatoria.

TERCEROQ.- Convocadas las partes a la audiencia previa que regulan los arts. 414 y siguientes de la LEC, se celebrd el
dia sefialado, compareciendo ambas y ratificdindose en sus respectivos escritos de demanda y contestacion,
proponiendo la prugba que estimaron oportuna.

CUARTO.- Citadas las partes ajuicio, comparecieron el dia sefialado, practicandose toda la prueba propuesta y
quedando los autos seguidaments conclusos para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion de este procedimiento 2e han observado todas las prescripciones legales,

PRIMERO.- Ce la prueba, estrictamente documental, aportada en los presentes autos ha guedado acreditado qgue con
fecha 7 de Noviembre de 2008 Luis y Fernando, de nacionalidad espariola y conyuges desde Octubre de 2005
acudieron a inscribir en el registro consuiar de Espafiia en Los ;ingefes el pacimiento de los recién nacidos
Algjandro y Diego, como hijos del matrimonio por ellos formado, adjuntando para tal fin una serie de documentacion
no aportada en autos, pero gue viene reflejada en el auto denegatorio de la inscripeidn aportade como documento 3 de
la demanda consistente en certificados de nacimiento del condado de San Diege en los que constan Luis y Fernando
como padres de los nacides, certificado literal de nacimiento de los interesados, libro de familia de los interesados v
fotocopia de pasaporte y DNI de los mismos, adjuntando a todo ello la hoja de declaracion de datos preceptiva para
practicar la inscripcion.

Con fecha 10 de noviembre de 2008 e canciller encargado del registro civii consufar dictd auto acordando
denegar fa inscripcion alegando basicamente gue los menores cuya inscripcion se soficitaba eran consecuencia
de wgostacion por sustitucions prohibida por la legisiacion espafiola debiéndose considérese (sic) la gestante
como madre legal del nifio,

Con fecha 25 de noviembre de 2008 Luis y Fernando interpusieron recurso contra dicho aute gue fue resuelto por
fa DNGRN con fecha 18 de febrere de 2003, estimando el recurso, revocando el auto ¥y mandando se proceds a la
inscripcion de los menorss Alejandro y Diego en el registro civil conswlar come hijos de Luis y Fernando.
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Esta resolucion de la Direccion General es objeto de impugnacion por parte del ministerio fiscal interponiendo la
demanda que pone inicio a este procedimiento.

SEGUNDO.- La DGRM inicia su argumentacion partiendo de que existen dos vias para la inscripcidén en el RC del
nacimiento de un espaniol en el extranjero, la via declarativa recogida en el articulo 168 del RRC» El Encargado, antes
de inscribir, exigird el parte adecuado, ¥ no obteniéndolo o siendo contradictorio & la informacion del declarante,
comprobara el hecho por medio del Medico del Registro Civil 0 su sustituto, que ratificara o suplira el parte exigido.

El Méadico del Registro Civil o sustituto més cercano que resida en poblacion situada a mas de dos kildmetros podra
excusar su asistencia v la comprobacion se diligenciard en acta separada en virtud de la informacion de dos personas
capaces gque hayan asistido al parto o tengan noticia cierta de &l

En los Registros consulares, en defecto de pare adecuado del Médico de cabecera, se acudird a la informacidn
supletoria @ que se refiere el parrafo anterior.s O el acceso al reqgistro mediante la presentacion de una certificacion
registral extranjera en la que conste el nacimiento y la filiacién.

Es claro que nos encontramos ante un supuesto de inscripcion en of Registro Civil espafiol por aportacion de una
certificacion registral exiranjera en la que consta el nacimiento y la filiacion de los nacidos, para situaciones
como ésta segun se argumenta en el recurso de la DGR la legislacion prevé el mecanismo técnico especifico que debe
aplicarse que es el recogido en el articule 81 del RRC

«El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o notarial, s titulo para inscribir €l hecho
del gue da fe. También lo es el documento auténtico extranjero, con fuerza en Espafia con armeglo a las leyes o a los
Tratados internacionaless

La aplicacion de este procedimiento implica segun la DGRM que no pusdan aplicarse las normas espafiolas de conflicto
de leyes y concretaments el articulo 9.4 del CC «El cardcter y contenido de la filiacion, incluida la adoptiva, v las
relaciones paterno-filiales, se regirdn por la Ley personal del hijo v si no pudiera determinarse ésta, se estard a la de la
residencia habitual del hijo.» ¥ en su consecuencia tampoco resulta de aplicacion la ley 14/ 2006 de técnicas de
reproduccion humana asistida v en concreto su articule 10 relative a la gestacion por sustitucion.

1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por &l que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a Ia filiacion matema a favor del contratante o de un tercero.
2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la patemidad respecto del padre biologico, conforme a las reglas
generales.»

Entiende la Direccion General que en supuestos como éste, el control de legalidad de las certificaciones registrales
extranjeras debe abarcar en primer lugar la comprobacion de que se trate de un documento publico autorizado por una
autoridad extranjera, en segundo lugar que la cerificacién hubiese sido emitida por una autoridad registral que
desempefie funciones equivalentes a las sus respectivas espafiolas, en atencian a lo establecido en el arficulo 35 del
RRC «Para practicar inscripciones sin expediente en virtud de certificacion de Registro extranjero, se requisre que éste
sed regular v auténtico, de modo gue el asiento de que se cerifica, en cuanto a los hechos de que da fe, tenga
garantias analogas a las exigidas para la inscripcidn por la Ley espaficla.

Se completaran por los medios legales los datos y circunstancias que no puedan obtenerse de la cerificacion o parte
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extranjero, por no contenerlos, por no merecer en cuanto a ellos autenticidad o per ofrecer, por cualquier otro maotivo,
dudas sobre su realidad. La falta de inscripcion en el Registro extranjero no impide practicarla en el espaficl mediante
titulo suficiente.»

Azume la DGRM que dicho articulo exige un control de legalidad pero que éste se circunscribe a comprobar que al
registro accedan documentos en los que consten actos presumiblemente validos lo que se acredita de la funcion de
calificacion que debe realizar el encargado pera el control de legalidad no abarca el examen de si la solucidn juridica en
el contenida es idéntica a la que habria alcanzado una autoridad registral espafiola mediante la aplicacion de las normas
espafiolas.

Da por sentado la DGRM que la certificacion registral califomiana cumple escrupulosamente con los reguisitos formales
para la inscripcion y por lo tanto el dnico escollo que debe salvar para su inscripcidn es gue «no produzca efectos
contrarios al orden plblico internacional espafiols, procediendo en los siguientes parrafos a justificar porque no vulnera
dicho orden plblico, al entender que no vulnera la estructura basica y fundamental de la sociedad espafiola, al estar
admitida la filiacion a favor de dos varones en los casos de adopcion, al permitir Ia filiacidn a favor de dos mujeres, por lo
que no permitilo & faver de dos hombres seria discriminatorio, al deberse actuar en interés del menor debiéndose
impedir que estos gueden sin filiacion inscrita etc. Acabando en su parrafo siete sdeclarando inaplicable al presente
caso el articulo 10.1 de Ia ley 14/2006 puesto, que el encargado del registro no esta procediendo a determinar una
filiacion sino gue lo que determina es si una filiacion ya determinada puede acceder al registro.

En resumen la DGRM tras examinar el contenido del recurso contra el auto denegatorio de la inscripcién estima
plenamente el mismo, recogiendo punto por punto les argumentos del propio recurso no solo en cuanto a su
argumentacion sino, transcrbiendo parrafos enteros del escrito de recurso gque hace suyos en su fotalidad. La
conclusion & la gue recurso y resolucidn al unisono llegan es que al cumplirse con los requisitos formales v no
vulnerarse el orden pdblico internacional espaniol, debe precederse a la inscripcion y ello con independencia de que «los
contratos de gestacion por sustitucion estan expresamente prohibidos por las leyes espafiolas» y que la filiacion de los
hijos asi nacidos sera determinada por el pario |, pues este precepto no es aplicable en este caso pues no se trata de
determinar la filiacion de los nacidos sino de precizar si una filiacion ya determinada en virtud de una cerfificacion
registral extranjera puede acceder al registro Civil espaniol.

TERCERO.- Asi pues la cuestion que debe examinarse en primer lugar para resolver esta impugnacion es, si resulta o
no aplicable al presente supuesto el articulo 10 de la ley 14/2006, para ello debe determinarse cuales son los requisitos
gue debe cumplir la resolucion registral extranjera para tener acceso a nuestro registro, no existe duda alguna que debe
examinarse que se trate de un documento plblico autorizado por una autoridad extranjera y que esta autoridad
desempefie funciones eguivalentes a las de los registros civiles espafioles, es decir comprobaciones meramente
formales, que en este caso se cumplen por el certificado en virtud del cual se insta la inscripcidn.

La discrepancia se centra en &l alcance del examen de fondo de la resolucidn, a este respecto |1a DGRN fundamenta
juridicamente su argumentacion en el articulo 81 del RRC obviando gue dicho reglamento desarrclia y completa un texto
como es la LRC de evidente valor mayor normativo y gue en dicha ley y en su articulo 23 se establece:

«Las inscripciones se practican en virtud de documento auténtico o, en los casos sefialados en la Ley, por declaracion
en la forma que ella prescribe.

También podran practicarse, sin necesidad de previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en Registros
extranjeros, siempre gue no haya duda de la realidad del hecho inscrito v de su legalidad conforme a la Ley espafiola s
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La diccign literal de este articulo otorga una nueva perspectiva a la argumentacion gue efectia la DGRN respecto a la
no aplicabilidad de la ley 14/2006.

FPara gue pueda practicarse la inscripcion en of registro espafiol de una certificacion extendida por un registro
extranjerc es necesario en primer lugar que se compruebe por el encargado del registro [a realidad del hecho
inscrito, ello implica no ya solo un control formal de la certificacion, sino que por el encargado no se tenga duda de que
lo establecido en la cerificacion es real, en este caso el encargado del registro deberia verificar que realments ambos
solicitantes =on los padres de los menores cuya inscripcion se pretende, ello que al menos formalmente es cierto pues
asi consta en la certificacion califomiana, no lo es, ni puede serlo a efectos materales pues bioldgicamente resulta
imposible, surge con ello la existencia de la duda sobre |a realidad del hecho inscrito, pero todavia gueda un segundo
examen por parte del encargado del registro, examinar si la inscripcion gue se pretende es conforme con la ley
aspafiola, el legislador no utiliza aqui expresiones genéricas como &l orden plblico, ni siquiera un tAmino un poco Mas
concreto como legislacion u ordenamiento juridico espafiol, expresamente se refiere a que al deber del encargado del
registro es examinar si la certificacion que se presenta es legal conforme a la ley espaniola, es decir que caso de que el
hecho hubiera ocurrido en Espafia se consideraria legal, es en este contexto y no en el genérico y abstracto dal
orden publico internacional espaniol donde debe examinarse si resulta o no de aplicacion la ley 14/2006,

La posicidn mantenida de forma permanente por la DGRM en multitud de resoluciones sobre cuestiones de nacimiento
viene recogida y valga por todas en |la resolucion 19 de noviembre de 2008, con idéntico contenido, 24 de febrero de
2009 ¢ 30 de enero de 2009 «Para que un nacimiento acaecido en el extranjerc pueda inscribirse en el Registro Civil
espariol es necesario que afecte a algun ciudadano espariol, pudiendo prescindirse de la tramitacion del expediente de
inscripcion fuera de plazo cuando se presente certificacion del asiento extendido en un Registro extranjero, «siempre
que no haya duda de la realidad del hecho inscrito v de su legalidad conforme a la ley espafiola (art. 23, I, LRC) y
siempre que el Registro extranjeros sea regular y auténtico, de modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a los
hechos de que da fe, tenga garantias andlogas a las exigidas para la inscripcion por la ley espanolas (art. 85,1, RRC).

No existe duda de gue la ley 742006 es una ley espariola y por lo tanto e encargado de registro viene compelido
por aste articulo 23 & examinar si la certificacion extranjera vuinera e/ contenido de esa ley y por lo tanto para
resolver esta cuestion debe examinarse si existe o no volneracion de la misma.

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de susfitucion serd determinada por €l parto

La primera cuestion que se plantea es si nos encontramos ante un supuesto de gestacion por sustitucion, como se ha
expresado al principio la documental aportada se limita a las cerificacicnes y testimonio de las resoluciones dictadas, no
se aporta ni e plantea prusba sobre la existencia o no de esa gestacion por sustitucion, ello no obstante, es el
presupuesto del que se parte tanto en el auto como en el recurso y resulta asumido por las partes, que en ningun
momento niegan gue nos encontramos ante un supuesto de esa naturaleza, la defensa de Luis y Fernando, argumenta
en su contestacidn que lo que =e insta por la fiscalia s que el juzgado efectie un control de legalidad sobre unos
documentos gque no se encuentran aportades al procedimiento, esa no es la naturaleza de este procedimiento cuyo
objeto es el control de legalidad no de, los certificados sino de la resolucion de la DGRN, v dado gue la Direccion
General partera la vista del expediente y como postulade de que nos encontramos ante un supuesto de gestacion por
susfitucion, argumentando en base a ese hecho su resolucion, no puede entenderse gue eso sea un hecho
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controvertida.

En el recurse interpuesto ante la DGRMN se subraya que en la certificacion registral no se hace consta en modo alguno
gue el nacimiento de los menores haya tenido lugar a través de gestacion por sustitucion, que en la certificacion nada
conste no implica que esta no fuese la via de generacion de los bebés, como implicitamente es reconocido a través de
todo el proceso, por lo tanto debe partirse de esta realidad.

El articuio 10 establece la nulidad del contrato de gestacion per sustitucion con independencia de gque medie o
no precio, es verdad, tal como argumenta el abogado del estado, gue /a declaracion de nulidad del contrato no fleva
aparejada en dicho texto fegal sancion administrativa alguna ni la celebracion del misma tiene trascendencia
penal pero ello significa simplemente que el acuwerdo de voluntades gue supone el contrato no tiene sancion,
pero no implica gue no tenga trascendencia juridica alguna, no ya la celebracion en si mismo, sino su resultado,
fos hijos nacidos por gestacion de sustitucion, expresamente establece la fey, gue su filiacion serd determinada
por el parto, es decir gue la filiacion del menor asi engendrado se otorga por disposicion de fa ley a la madre que
lo ha dado a luz, lo gue supone gue la ley espafiola prohibe expresamente que la filiacion en casos de gestacion
por sustitucion no se inscriba a favor de persona gque lo ha parido, en conclusion la legisiacion espaiiola prohibe
/a gestacion por sustitucion y puesto gue ef encargado del registro civil consular debe conforme al articulo 23 de
/a LRC examinar la legalidad conforme a la Ley esparioia dei certificado extendido en Registro extranjero con
caracter previo a su inscripcion en el Registro Civil espafiol, al estar prohibida en Espaiia la gestacion por
sustitucion debe impedirse ef acceso al registro de la inscripcién asf intentada.

CUARTO.- Ei primer argumento gque esgrime ia resolucion de ja DGRN justificando gue fa inscripcion no vuinera
el orden publico internacional espaiiol se formuia en forma de silogismo, si jos hijos adoptados pueden tener dos
padres varones y la ley no distingue entre hijos adoptados e hijos naturales los hijos naturales deben poder tenar
dos padres varones naturales, Ja propia lectura defl argumento provoca su desestimacion, los hijos naturales no
pueden tener dos padres varones naturales por la sencilia razdn que los varones no pueden, en ef estado actual
de la ciencia concebir ni engeandrar.

Se alega en segundo jugar que o parmitir la inscripcion de la filiacidn por naturaleza en el registro civil a favor
de dos varones, con o argumento de gue se frata de sujetos del mismo sexo, resulta hoy insostenible por
discriminatorio, pero la no procedencia de la inscripcion no nace de gue los solicitantes sean varones, sino de
que los bebés nacidos lo son como consecuencia de un contrato de gestacion por sustitucidn, esta
consecuencia juridica le seria aplicable en el mismo supuesto tanto a una pareja de varones, como de mujeres,
hombre o mujer sola o pareja heterosexual, pues /a ley no distingue en estos supuestos de sexos sino que af
hecho determinante es la forma del alumbramiento, quizd en supuestos de mujeres o parejas heterosexuales
existira e problema del conocimiento por parte del encargado del registro de que se encuentra ante un supuesto
de gestacion por sustitucion pero una vezr conocida esta circunstancia la consecuencia debe ser la misma
denegar la inscripcién, como ocurrid en Francia en un supuesto similar, pero, en este caso se trataba de un
mafrimonic francés heterosexual, el matrimonio X, al que se denegd la inscripcion de unas gemelas en el consulado
francés en Los ﬁ\nge!es, por la existencia de sospechas de gestacion por sustitucian, al no aportarse pruebas del parto
por parte de |a esposa, por lo tanto no puede entenderse que se trate de una resolucion discriminatoria,

En tercer lugar se argumenta gue el interés superior del menor aconseja la inscripcion en el RG espariol de la
filiacién gue consta en el registro extranfero pues en caso contrario los menores podrian guedar privados de
filiacion inscrita en e Registro civil ¥ los menores tienen derecho a una identidad tnica, resulta indudable que
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esta afirmacion es acertada pero ef fin no justifica los medios, el ordenamiento juridico espafiol tiene medios &
instrumentos suficientes para conseguir esa concordancia y gque jos hijos consten a nombre oe sus Luis y
Fernando, pero la consecucidn de ese fin no legitima actuaciones contrarias a ese propio ordenamiento juridico,
sino que e/ resultado debe conseguirse a través da Jas vias que el derecho espaiiol establace.

La =siguiente indicacién parte de la afimacidn de que no existe obatdculo juridico para que se proceda a la inscripeion a
favor de dos varones espanoles, este argumento resulta reiterative y ya se ha razonado que resulta indiferente gue se
trate de dos varones y que si que existe obstaculo juridico para procederse a esta inscripeion, la aplicacion del articulo
10 de Ia ley 142006 al amparo del articulo 23 de la LRC.

Ei aitimo de los argumentos es la ausencia de forum shopping fraudulento por parte de los interesados, sin entrar
a valorar el caracter fravdulento o no de la accion lo que es claro es gue nos encontramos ante un matrimonio
espariol gue acuden a California, Estado Americane gue junto con oiros del mismo pais y unos cuantos paises
mas del mundo (Beélgica, Rusia, India etc.) en los gue es legal la gestacion por sustitucion, a diferencia de en
Espania, la dnica justificacion posible a su accion es clara son conocedores que en Espafia la gestacion por
sustitucion esta prohibida y gue de producirse el alumbramiento en este pais no podrian inscribir a los nacidos
como hijos naturales de ambos, es por eflo y no por otra razon por fa gue acuden a California con ef conocimiento
de que alii esta permitido y que alii los bebés podran ser inscritos en su registro civil como hijos naturales de
ambos, pero también son conocedores gue los registres esparioles ponen trabass a la inscripcion tal como ellos
/a pretenden, effo no obstante asumen el riesgo y actian con conocimiento de gue en cualguiera de las
sucesivas instancias hasta la presente 2 incluso venideras su voluntad de proceder a inscribir a los nacidos como
hijos naturales de ambos podia ser desestimada, pasando de una cuestion de probabiiidad & absoluta certeza
caso de gue el nacimiento se hubiese producido en Espafia, es por ello por lo que deciden acudir a EEUU,
asumiendo con ello la consecuencia que su decision conlleva.

QUINTO.- Un supuesto con cierto parecido al que aqui es fratado es el acceso al registro civil de los matrimonios entre
personas del mismo sexo contraidos en el extranjero con anterioridad a la Ley 132005, estos matrimonios hasta la
entrada en vigor de la ley tenian vedado el acceso al registro, dictandose tras su entrada en vigor la Resolucidn-Circular
de 29 de julio de 2005 de la DGRM en la que se resuelve el reconocimiento en Espafia de los matrimonios celebrados en
el extranjero entre espaficles o entre espaficleslas v extranjeros/as del mismo sexo antes de la entrada en vigor de la
Ley 13/2005, de 1 de julio.

En paises como Colombia la edad minima exigida a una mujer para contraer matrimonio es de 12 afios, y por lo tanto un
matrimenio alli celebrado entre una menor y un espanol no tendria acceso al registro civil espancl, del mismo modo que
ocurre con los matrimonios poligamicos legales en otros paises pero no inscribibles en los registros espafioles.

La propia DGRM, en Resolucion, 5-6-2006, de 2B agosto 2006 establece «Pero es que, ademas, la reciente Ley
1412006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, mantiene en esta materia de la determinacion
legal de la filiacion el mismo esguema y contenido normative que el que ya figuraba en la anterior Ley 3571888, de 22 de
noviembre, de forma que tan solo contempla la posibilidad de que la filiacion concurrente con la de la madre usuaria de
las técnicas de fecundacion asistida, sea la del marido o varon no casade con la madre que la consiente, tanto en el
caso de que se utlicen gametos procedentes de este Gitimo como en el caso de la utilizacion de material reproductor
procedente de donante andnimo, sin que este Centro Directivo pueda ir por via de interpretacion mas alla de lo
recientemente decidido v aprobado por el legisladors
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En conclusion procede estimar la demanda interpuesta por el ministerio fiscal impugnando la resolucion de la DGRN de
fecha 18 de febrero de 2009 y en su consecuencia dejar sin efecto la inscripeion por ella realizada.

SEXTO.- Respecto a las costas el art. 394.1 de la LEC establece que «En los procesos declarativos, las costas de la
primera instancia se impondran & la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el fribunal
aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. Fara apreciar, a efectos de
condena en costas, gue el caso era juridicamente dudoso se tendra en cuenta la jurisprudencia recaida en casos
similaress.

Siendo totalmente estimatoria la presente demanda a las pretensiones de la actora procede condenar a la demandada
al pago de las mismas.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion al caso.

Que estimando integramente la demanda interpuesta por el ministerio fiscal contra la resolucion de la DGRN de fecha 18
de febrero de 2009 debo dejar sin efecto la inscripeidn de nacimiento por ella realizada en el Registro Civil Consular de
Los Angeles de los menores Luis v Femando con las menciones de filiacién de la que resulta gue son hijos de Luis y
Fernando y en su consecuencia debe procederse a la cancelacion de la inscripcion.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial de VALENCIA {articulo 455
LEC y DA 152 LO 1/2009)).

El recurso se preparara por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de CINCO DIAS habiles contados
desde el dia siguiente de la notificacion, limitado a citar la resclucion apelada, manifestando la voluntad de recurrr, con
expresidn de los pronunciamientos que impugna (articulo 457 2 LEC), para la preparacion debera acreditarse haber
consignado S50 € en la cuenta del Juzgado, n° 4486, indicandose siempre el concepto que se frata de srecursos,
seguido del codigo «02 civil-apelacidne. Se han de realizar tantos ingresos diferenciados como resoluciones a recurrir.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

Diligencia.- Seguidamente se publica la Sentencia. Doy fe.
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|. DISPOSICIONES GENERALES

MINISTERIO DE JUSTICIA

15317 Instruccicn de 5 de octubre de 2010, de la Direcsion General de los Registros
y del Nofariadeo, sobre régimen registral de Ia filiacidn de los nacidos medianfe
gestacian por sustitucion.

La Ley 142006 de 268 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
establece en su articulo 10.1 que serd nulo de pleno derecho el confrato por el que se
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion
matemna a favor del confratante o de un tercero. Para estos casos, en el parafo segundo
de dicho precepto se prevé que la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de susfitucion
serd determinada por el parto. Queda a salvo la posible accidn de reclamacion de la
paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales.

Esta previsidn legal contempla la posibilidad de atribuir la patemidad del nacido
mediante esta técnica, por los medios ordinarios regulados en nuestra legislacion,
permitiendo la inscripcion del menor en el Registro Civil. En efecto. el articulo 10.3 de la
Ley 14/2006, scbre Técnicas de Reproduccion Asistida, permite el ejercicio tanto de la
accion de reclamacién de la patemidad correspondiente al hijo como la de reclamacian por
parte del padre bioldgico de la filiacion patema. Las acciones a las que se refiere el precepto
referido son las generales de determinacion legal de la filiacion, reguladas en los
articulos 784 y siguientes de la LEC, siendo competentes los Tribunales espanioles, en
virtud de los criterios scbre competencia judicial intemacional fijados en el 22 de la Ley
Crganica del Poder Judicial.

Pese a que, comeo se ha indicado, |a legislacion espafiola regula otras vias legales que
permiten la atribucién de paternidad del nacido, ante esta Direccion General ciudadanos
espaficles han interpuesto recursoc confra resocluciones de distintos encargados de
Registros civiles consulares, que deniegan |a inscripeion del nacimiento de nifios nacidos
en el extranjero de madres gestantes que, en virtud de un contrato de gestacion de
sustitucion, han renunciado a su filiacién materna.

Esta Direccion General ya dictd una Resclucian fechada el 8 de febrero de 2002 en la
gue se ordenaba la inscripcion en el Registro Civil de un nacido como consecuencia de un
contrato de gestacion por sustitucion. La inscripcion registral practicada en ejecucion de la
referida Resolucion ha sido recurrida en sede judicial.

Atendiendo a la finalidad de dotar de plena proteccion juridica el interés superor del
menar, asi como de otros intereses presentes en los supuestos de gestacion por sustitucion,
resulta necesano establecer los criterios gque determinen las condiciones de acceso al
Registro Civil espafiol de los nacidos en el extranjers mediante esta técnica de reproduccion
asistida. Dicha proteccién constituye el cbjefive esencial de la presente Instruccion,
contemplado desde una perspectiva global, lo que comporta, al menos, abordar tres
aspectos igualmente importantes: en primer lugar, los instrumentos necesanos para que la
filiacién tengan acceso al Registro Civil espafol cuando unc de los progenitores sea de
nacionalidad espafcla, comao via de reconccimients a efectos registrales de su nacimienta;
en segundo lugar, la inscripcion registral en ningln caso puede permitir que con la misma
se dote de apariencia de legalidad supuestos de trafico internacional de menores y; en
tercer lugar, la exigencia de gque no se haya vulnerado el derecho del menor a conocer su
crigen biclégico, seglin se expresa en el articulo 7, ndmero 1, de la Convencion 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 1022,

Junto a los del menor, deben valorarse otros intereses presentes en los contratos de
gestacion por sustitucion, especialmente la proteccion de las mujeres que se prestan a
dicha técnica de reproduccion, renunciando a sus derechos como madres.

e BOEAZM01539F

156



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Sl
Tl 3

Him. 243

Jueves T de octubre de 2010 Sec. L

Pag. 84804

Dentro de las competencias de ordenacién y direccién que ostenta la Direccion General
de los Registros y del Motariado sobre los Registros civiles en virtud de las atibuciones
que le confiere el articulo @ de la Ley del Registro Civil y 41 del Reglamento del Regisiro
Civil, mediante la presente Instruccion se fijan las directrices para la calificacion de los
Encargados del Registro Civil en relacion con las solicitudes de inscripeidn de nacimiento
formuladas por ciudadancs espaficles, de los mencres nacidos en el extranjerc como
consecuencia del uso de técnicas de gestacion por sustitucion. A estas directrices debera
ajustarse la practica registral en esta materia en beneficic de su conveniente uniformidad
y de la deseable seguridad juridica.

Para garantizar la proteccion de dichos intereses, la presents Instruccion establece
como requisito previo para la inscripcion de los nacidos mediante gestacién por sustitucion,
la presentacion ante el Encargado del Registro Civil de una resolucion judicial dictada por
Tribunal competente. La exigencia de resclucidn judicial en el pais de origen tiene la
finalidad de controlar el cumplimiento de los requisitos de perfeccion y contenido del
contrato respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi comao la proteccion
de los intereses del menor y de la madre gestante. En especial, permite constatar la plena
capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del consentimiento
prestado por no haber incurrido en ermor sobre las consecuencias y alcance del mismao, ni
haber sido sometida a engafio, violencia o coaccion o la eventual prevision yo posterior
respeto a la facultad de revocacién del consentimiento o cualesquiera otros requisitos
previstos en la normativa legal del pais de origen. Igualmente, permite verficar gque no
existe simulacién en el contrato de gestacion por sustitucion gue encubra el trafico
internacional de menores.

El requisitc de que la atribucion de filiacién deba basarse en una previa resolucion
judicial tiene su fundamento en la prevision contenida en el articulo 10.2 de la Ley 14/2006
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccidn asistida humana que, a través de la
remision a las reglas generales sobre determinacién de la filiacion, exige el ejercicio de
acciones procesales y la consecuente resclucion judicial para la determinacion de la
filiacién paterna de los menores nacidos como consecusncia de gestacion por sustitucion.
Con la presente Instruccion se protege el interés del menor, facilitando la continuidad
transfronteriza de una relacion de filiacion dedarada por Tribunal extranjero, siempre gue
tal resolucion sea reconocida en Espania.

En relacion con el reconocimiento de la resolucidn gue determina la filiacion del menor,
dictada por Tribunal extranjero, la presente Instruccion incorpora la doctrina plenamente
consolidada por el Tribunal Supremo. De acuerdo a esta doctrina, seran de aplicacion los
articulos 954 y siguientes de la LEC 1881, preceptos que mantuvieron su vigencia tras la
entrada en vigor de la LEC 2000, en virtud de los cuales, sera necesario instar el exequatur
de la decisién ante los Juzgados de Primera Instancia, tal y como sefala el articulo 255 de
la LEC 1881 tras |la reforma operada por la Ley 8272003, de 30 de diciembre de medidas,
fiscales, administrativas y del orden social. Mo cbstante, en aguellos casos en los que la
resolucion judicial derive de un procedimiento equiparable a un procedimiento espafiol de
jurisdiccion voluntaria, el Tribunal Supremo ha proeclamado en numerosas ocasiones, gue
su inscripcion no queda sometida al requisito del exequatur, bastando a tales efectos con
el reconocimiento incidental de la resolucion come requisito previo a su inscripcion.

En definitiva, si el encargado del Registro Civil considera que la resclucidn extranjera
fue dictada en el marco de un procedimiento jurisdiccional de naturaleza contenciosa,
denegara la inscripcion de la resclucion, al requerirse previamente el exequatur de ésta de
acuerdo a lo establecido en la LEC. Por el contrario, si estima gue |a resolucian extranjera
tiene su crgen en un procedimiento andloge a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria
controlara incidentalmente si la resolucion puede serreconccida en Espafia, como requisito
previo a su inscripoion.

En los casos en los que se solicite |a inscripcion del nacido en el extranjerc mediantes
gestacion por sustitucién sin gque se presente una resclucion gue determine la filiacion,
reconocible incidentalmente o por exequatur, el encargade del Registro Civil denegara la
inscripcion. Ello no impedira que el sclicitante pueda intentar dicha inscripcian por los
medios ordinarios regulades en el articulo 10.3 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana y articulos 764 y siguientes de la LEC.
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En consecuencia, esta Direccion General, en ejercicio de las competencias que le
vienen atribuidas por el articule @ de la Ley del Registro Civil, 41 de su Reglamento y 7 del
Real Decreto 1125/2002, de 4 de junio, ha acordado establecer y hacer pdblicas las
siguientes directrices:

Primera—1. La inscrpcién de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como
consecuencia de tecnicas de gestacion por sustitucion, solo podra realizarse presentandao,
junto a la solicitud de inscripcién, la resclucion judicial dictada por Tribunal competents en
la gque se determine la filiacion del nacido.

2. Salvo gue resultara aplicable un Cenvenio internacicnal, la resolucion judicial
extranjera debera ser objeto de exeguatur segln el procedimiento contemplado en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881. Para proceder a la inscripcién de nacimiento debera
presentarse ante el Registro Civil espaficl, la solicitud de la inscripcion y el auto judicial
que ponga fin al mencionado procedimiento de exequatur.

3. Mo obstante lo anterior, en el caso de gue la resolucion judicial extranjera tuviera
su origen em un procedimiento analego a umo espancl de jurisdiccion voluntaria, el
encargado del Registro Civil confrolara incidentalmente, como requisitc previc a su
inscripcion, si tal resolucion judicial puede ser reconocida en Espana. En dicho control
incidental debera constatar:

a) La regularidad y awtenticidad formal de la resolucién judicial extranjera y de
cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b} Que el Trbunal de origen hubiera basado su competencia judicial intemacional en
criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espaniola.

¢} Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en particular,
de la madre gestante.

d) Que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los
derechos de la madre gestante. En especial, deberd verificar que el consentimients de
esta dltima s ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia
y que tiene capacidad natural suficiente.

e} Que la resoclucion judicial es firme y que los consentimientos prestados son
imevocables, o bien, si estuvieran swjetos a un plazo de revocabilidad conforme a la
legislacién extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin gue quien tenga
reconocida facultad de revocacion, la hubiera ejercitado.

Segunda.—En ningln caso se admitird como titulo apto parala inscripcién del nacimiento
y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple declaracién,
acompanada de ceriificacion médica relativa al nacimiento del mencr en la que no conste
la identidad de la madre gestante.

Madrid, § de octubre de 2010.-La Directora General de los Registros y del Notariado,
Maria Angeles Alcala Diaz.

e BOEAZ 010158317
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ANEXO V: SAP DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2011

a BUOSC A0

Roj: SAP V 5738/2011 - ECLI.LES:APV:2011:5738
Id Cendoj: 46250370102011100707
Organo: Audiencia Provincial
Sede: Valencia
Seccion: 10
N° de Recurso: 949/2011
N° de Resolucion: 826/2011
Procedimiento: CIVIL
Ponente: CARLOS ESPARZA OLCINA
Tipo de Resoiucién: Sentencia

ROLLO N° 000949/2011

SECCION 10°

SENTENCIA 826-11

llustrisimos Sres.

Presidente: D. JOSE ENRIQUE DE MOTTA GARCIA ESPANA
Magistrados/as:

D? M? PILAR MANZANA LAGUARDA

D. CARLOS ESPARZA OLCINA

En Valencia a veintitrés de noviembre de dos mil once

Vistos ante la Seccidén Décima de la litma. Audiencia Provincial de Valencia, en grado de apelacion,
los autos de Juicio Ordinario n® 000188/2010, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de
Valencia, entre partes, como apelantes, D, Porfirioc Y D. Segismundo , representados por la Procuradora
DB ANA MARIA BALLESTEROS NAVARRO y defendidos por el Letrado i). MANUEL MATA GOMEZ y
como apelados: MINISTERIO FISCAL y el MINISTERIO DE JUSTICIA- DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO, representado por Letrado -Abogado del Estado-.

- Es ponente el Humo. Sr. Magistrado D. CARLOS ESPARZA OLCINA
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En dichos autos por el filmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia ntimero
15 de Valencia, en fecha 15-09-2010. se dicté Sentencia cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que
estimando integramente la demanda interpuesta por el ministerio fiscal contra la resolucion de la DGRN de
fecha 18 de febrero de 2009 debo dejar sin electo la inscripcidn de nacimiento por ella realizada en el Registro
civil Consular de Los Angeles de los menores Angel Daniel y Arturo con las menciones de filiacion de la

que resuita que son hijos de Porfirio y Segismundo y en su consecuencia debe procederse a la cancelacién
de la inseripcion”.

SFGUNDO.- Contra dicha Sentencia por la representacion procesal de la parte demandada D. Porfirio
y D. Segismundo se interpuso recurso de apelacion, y verificados los oportunos traslados a las demés partes
para su oposicion al recurso o impugnacién a la sentencia se remitieron los autos a esta Secretaria donde
se formo el oportuno rollo, sefialandose el dia 21-11-11 para la deliberacién, votacion y fallo del recurso, sin
celebracion de vista, al no haberse considerado necesaria ésta ni instado por las partes el recibimiento del
pleito a prueba.

TERCERO-- Que se han observado las formalidades y prescripciones legales.
FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO,- Los demandados interponen recurso de apelacion contra la sentencia dictada por el juzgado
de 12 Instancia nimero 15 de Valencia el dia 15 de septiembre de 2.010. que dejé sin efecto la inscripcion de
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nacimiento ordenada por la Direccién General de los Registros y del Notariado en el Registro Civil Consular
de Los Angeles de los menores Ange! Daniel . y Arturo ., nacidos el dia 24 de octubre de 2.008. con las
menciones de filiacion de la que resulta que son hijos de los demandados, y acordé la cancelacion de la
mencionada inscripcién.

d=!Fa

Los hoy demandados, dos varones esparioles casados entre si el dia 30 de octubre de 2.005 en Alboraya
(Valencia), lograron en virtud de la resolucion citada la inscripcion en el Registro Civil de la filiacion descrita
mediante la presentacion de un los certificados de nacimiento expedidos por el Condado de San Diego, situado
en el Estado de California en los Estados Unidos de América, en los que ambos demandados figuran como
padres de los nacidos: los menores nacieron como consecuencia de la llamada gestacién por sustitucién, que
consiste en un contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacion,
mediante tecnicas de reproduccion asistida, aportando o no también su évulo, con el compromiso de entregar
el nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si 0 no, gue a su vez pueden
aportar o no sus gametos. En relacion con dicho contrato, establece el articulo 10 de la ley 14/2.006 de 26 de
mayo de 2.006 sobre técnicas de reproduccién humana asistida que "1 Sera nulo de pleno derecho el contrato
por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna
a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion seré
determinada por el parto. 3. Queda a salvo |a posible accion de reclamacion de la patemidad respecto del padre
biolégico, conforme a las reglas generales. " Se trata en consecuencia de decidir si una certificacion registral
extranjera que documenta una filiacién que es consecuencia de la gestacion por sustitucion, puede acceder al
Registro Civil espariol pese a la prohibicién de la ley espariola. Para ello debe tenerse en cuenta el tenor del
articulo 23 de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1.957 que dice: "Las inscripciones se practican en virtud
de documento auténtico o, en los casos sefialados en la Ley por declaracion en la forma que ella prescribe.
También podran practicarse, sin necesidad de previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en
Registros extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a
la Ley espariola. " Encontramos por lo tanto en el texto de la ley un impedimento para la inscripcion de la filiacion
certificada por los funcionarios estadounidenses, consistente en su contrariedad a la legalidad espariola, y en
concreto al articulo 10 de la ley 14/2.008 sobre técnicas de reproduccién humana asistida, que como se ha
dicho, declara la nulidad del contrato de gestacion por sustitucion; ni el articulo 85 del Regtamento del Registro
Civil ("Para practicar inscripciones sin expediente en virtud de certificacion de Registro extranjero se requiere
que éste sea regular y auténtico. de modo que el asiento de que se certifica, cu cuanto a los hechos de que
da fe, tenga garantias analogas a las exigidas para |a inscripcion por la Ley espaiiola. Se completaran por los
medios legales los datos y circunstancias que no puedan obtenerse de la certificacion o parte extranjero, por
no contenerlos, por no merecer en cuanto a ellos autenticidad o por ofrecer, por cualquier otro motivo, dudas
sobre su realidad. La falla de inscripcion en el Registro extranjero ne impide practicarla en el espariol mediante
titulo suficiente, ) ni tampoco el articulo 81 de la misma norma aprobada por Decreto do 14 de noviembre
de 1.958, ("El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o notarial, es titulo
para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero, con fuerza en Espaiia
con arreglo a las leyes o a los tratados internacionales"y pueden ser invocados para contrariar los dispuesto
con claridad por el precepto legal transcrito, en virtud del principio de jerarquia normativa reconocido en el
articulo 8-3 de la Constitucion, Por tanto, previamente a acordar su inscripcién la certificacion extranjera tiene
que superar un control de legalidad, como ha afirmado la Direccion General de los Registros y del Notariado
(resoluciones de 18/12/2000, 28/4/2008. 9/2/2009. 19/2/2009 y 27/2/2009 y otras muchas), que deriva del
articulo 23 de la Ley del Registro Civil y del articulo 85 de su Reglamento.

SEGUNDO.- También desde el punto de vista del llamado método del reconocimiento de las decisiones
extranjeras, adoptado por la parte recurrente, que implica la consideracion de las certificaciones registrales
extranjeras como auténticas decisiones susceptibles de ser incorporadas al ordenamiento espafiol, con los
efectos en cada caso pertinentes, y que resultan de la aplicacién de la norma de conflicto propia del Estado de
origen, existen importantes obstaculos a la inscripcion en Registro Civil espafiol de la filiacion pretendida, aun
sin exigir, como preconiza este método, que la decision extranjera coincida con la que se hubiera adoptado
aplicando el Derecho espariol. Estos obstaculos radican en fa infraccion por fa certificacion registral californiana
del orden publico internacional espafiol (tal como prescriben para sus respectivos ambitos los articulos 954-3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1.881 y el articulo 23 do la ley de Adopcion Internacional y 34-1 del
Reglamento 44/2001); y vienen a coincidir con las razones que llevaron al legislador espafiol a prohibir,
conforme al Derecho actualmente vigente en Espafa, el contrato de gestacién subrogada o por sustitucion;
en concreto, se trata de los problemas que suscita esta figura en relacion con principios tales como el que
la persona humana no puede ser objeto del comercio de los hombres, o lo que es lo mismo, que el nifio
no puede ser objeto de transaccién, asi la propia dignidad de la persona. principios reflejados, ademas de
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en el articulo 10-1 de la Constitucion, en su articulo 15, que reconoce el derecho a la integridad moral, el
articulo 39-2 del la misma norma fundamental, que proclama que los poderes publicos aseguran [a proteccion
integral de los hijos y de las madres cualquiera que sea su estado civil, el articulo 1.271 del Cadigo Civil, que
prescribe que pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres
y el articulo 1.275 del mismo cuerpo legal, que impide la produccién de efectos a los contratos con causa
ilicita. Incluso puede considerarse al articulo 10 de la ley 14/2006 como una norma de policia, en el sentido del
articulo 9-1 del Reglamento 583/2008 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: "una disposicién
cuya observancia un pais considera esencial para la saivaguardia de sus intereses publicos, tales como su
organizacion politica, social ¢ econémica, basta el punto de exigir su aplicacién a toda situacién comprendida
dentro de su ambito de aplicacion ".

TERCERO.- Precisamente estos aspectos altamente problematicos han llevado a la propia Direccién
General de los Registros y del -Notariado a dictar la instruccién de 7 de octubre de 2.010. que establece la
posibilidad de la inscripcion del nacimiento de menores en el extranjero como consecuencia del uso do técnicas
de gestacion por sustitucion mediante la presentacion de una resolucion judicial en la que se determine la
filiacion del nacido, o si la resolucion judicial tiene su origen en un procedimiento analogo a uno espariol de
jurisdicci6n voluntaria, mediante el reconocimiento incidental ante el encargado del Registro, siempre previa
la constatacion de que se ha respetado el interés del menor y los derechos de ia madre contratante gestante,
asi como que conste su identidad, ademas de otros requisitos de cardcter formal y procesal. Por cierto que
aunque se dice que la certificacién californiana ha sido expedida por orden de una previa decision judicial,
lo cierto es dicha resolucion judicial no consta en este procedimiento, ni tampoco la identidad de la madre
gestante, por lo que no es posible aseverar, como hacen los apelantes, que conforme a la nueva Instruccion
la filiacién californiana de los menores se inscribiria en el Registro Civil espariol. La entidad de los obstaculos
al reconocimiento de la decision registral extranjera en Espafia es mas relevante en un supuesto como el
presente en el que la conexién previa de los demandantes con Estado de crigen que ha dictado la decisién
es inexistente, porque los dos son ciudadanos esparioles que buscaron la jurisdiccion extranjera mediante
la suscripcion de un contrato de gestacion por sustitucion que posibilité a las autoridades de California
determinar la filiacion de los menores nacidos alli aplicando sus propias normas de conflicto, huyendo tanto
de la aplicacién de la norma de conflicto espariola, como de los més exigentes requisitos que establecen
otras legislaciones que admiten el contrato de gestacion por maternidad subrogada: no puede decirse por ello
que los demandados hayan utilizado una norma de conflicto para eludir una ley imperativa espariola, como
prevé el articulo 12-4 del Cédigo Civil, sino que simplemente, hay indicios consistentes para pensar que han
huido de ella, poniendo la determinacion de la filiacion en manos de las autoridades californianas mediante el
desplazamiento a aquel Estado y la suscripcion alli de un contrato permitido segun la ley de California, que
tiene por objeto ademas una materia, como es la filiacion y el estado civil, caracterizado por la indisponibifidad.

CUARTO.- No es aceptable tampoco el que la sentencia recurrida implique una infraccion del principio
de igualdad y de prohibicion de discriminacion por razén de sexo, de acuerdo con el articulo 14 de la
Constitucion espafiola, en cuanto que en el articulo 7-3 de la ley 14/2006 (Cuando la mujer estuviere casada,
y no separada legalmente o de hecho, con ofra mujer, esta ultima podra manifestar ante el Encargado del
Registro Civil del domicilia conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine
a su favor la filiacion respecto del nacido.) permite la inscripcion en el Registro de la filiacion por naturaleza
a favor de dos mujeres, mientras qué no se permite la inscripcion a favor de dos hombres, pues las parejas
de dos mujeres no necesitan acudir a otra mujer a la que encomendar la gestacion: de modo-que no puede
considerarse discriminatorio el tratar desigualmente lo que es desigual; por otro lado, en el supuesto de que
una pareja de mujeres acudiera a la gestacién por sustitucion también le seria aplicable la prohibicién, de
modo que la misma no implica una discriminacion por razén de sexo, sino que se fundamenta en la modalidad
utilizada para la procreacién de los menores, que la ley espariola considera nula; io contrario supondria afirmar
la inconstitucionalidad del articulo 10 de la ley 14/2008, lo que no se ha hecho, ni como se ha dicho, tendria
suficiente base juridica.

No se acepta por este Tribunal la equiparacion entre el supuesto que nos ocupa y los casos de
instituciones no admisitles en el Derecho espafiol, que sin embargo producen determinados efectos derivados
de ellas, como es el caso de la poligamia, que puede dar lugar a la percepcion de pensiones de viudedad,
( sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 2/4/2002.) porque en el caso presente, lo que se
solicita es la inscripcion en el Registro Civil de algo mucho mas vinculado al contrato prohibido, como es
la filiacion a que da lugar, mientras que el caso citado mas arriba, se reconocen en Espafia unos efectos
considerablemente mas alejados de la esencia de fa institucién prohibida. No se admite en consecuencia, que
como dicen los apelantes, la filiacién sea sélo "una consecuencia Ultima y periférica de dicho contrato”, sino
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que constituye su causa para los comitentes y el objeto de la prestacién de la madre gestante, conforme al
articulo 1.274 del Codigo Civil espariol, y por ello, un elemento esencial del mismo.

QUINTO.- Es cierto que toda resolucion que afecte a los menores de edad debe tener como guia el
principio del interés del menor tanto por aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1.959, que proclama este principio en su articulo 3, como por aplicacién del articulo 39 de
la Constitucion espafiola o de las disposiciones de la Ley Organica 1/1.996 de 15 de enero de Proteccién
Juridica del Menor, asi como de las normas concordantes del Cédigo Civil, pero la satisfaccion de dicho
interés no puede consegulirse infringiendo !a ley, maxime cuando la propia ley espariola ofrece cauces para la
inscripcion de la filiacién de los menores a favor de los demandados (articulo 10 de la Ley 14/2.006 y articulos
175 y siguientes del Cédigo Civil). Ademas, también podria defenderse que la prohibicién de la gestacion
por sustitucion 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. La misma consideracion puede hacerse
respecto del respeto a la vida privada y familiar reconocido en el articulo 8 del Convenio para la proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1.950. No existe prueba
alguna que acredite la afirmacion de los recurrentes de que en el caso de que su pretension no fuera estimada
el destino de los menores seria "ir a un orfanato o ser devueltos a los Estados Unidos donde también sufririan
un destino similar”.

Por ofro lado, tal como alega el Ministerio Fiscal en su oposicién al recurso de apelacién, la sentencia
recurrida no atenta contra el derecho a la identidad dnica de los menores, pues éstos tienen la que resulta
de la certificacion californiana que sera la que publique el Registro Civil espafiol si acceden a él de acuerdo

con la ley. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que citan los recurrentes no tiene
por objeto supuestos de gestacién por sustitucion.

Por todas las razones expuestas, procede desestimar el recurso de apelacién interpuesto por los
demandados.

SEXTO.- Teniendo en consideracion lo novedoso de la cuestion, la solvencia de los argumentos
planteados por los recurrentes, asi como el objeto estrictamente personal de la controversia, no procede hacer
expresa imposicién de las cosias de la alzada.

FALLAMOS

En atencion a todo lo expuesto, la Seccion Décima de la Audiencia Provincial de Valencia, en nombre
de Su Majestad del Rey

Ha decidido:

Primero.- Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por los demandados contra la sentencia
dictada por el Juzgado de V Instangia nimero 15 de Valencia el dia 15 de septiembre de 2.010.

Segundo.- Confirmar la citada sentencia;
Tercero.- No hacer expresa imposicion de las costas de la alzada.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al rolio, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

PUBLICACION.- Que la anterior sentencia ha sido leida y publicada por el lltmo. Sr. Magistrado que
la dicto, estando celebrando Audiencia Publica la Seccién Décima de la Audiencia Provincial en el dia de la
fecha. Doy fe.

NOTIFICACION.- En ci mismo dia netifico la Resolucién anterior de fecha que no es firme indicando
que contra la misma cabe interponer, en su ¢aso, recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacidn,
de conformidad con lo prevenido en los articulos 468 y 477 respectivamente de la |.E.C.
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TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo CivilPLENO
Presidente Excmo. 5r. D, Francisco Marin Castan
SENTENCIA

Sentencia N B35/2013 Fecha Sentencia : DE02/2014 CASACION Recurso N° 1 24572012 Fallo/
Acuerdo: Sentencia Desestimando Votacion y Fallo: 16/12/2013 Ponente Excmo. Sr. D, - Rafas| Saraza
Jimena Procedencia: Seccion 102 de la Audiencia Provincial de Valencia Secretaria de Sala : lima. Sra.
Diia. M? Teresa Rodriguez \Valls Escrifo por : MRP

Gestacion por sustitucion. Impugnacion de resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado que acordod la inscripcion en el Registro Civil espaiol de Ia filiacion de unos menores
nacidos tras la celebracion de un contrato de gestacion por sustitucion a favor de los padres
intencionales, determinada por las autoridades de California con base en la legislacion de dicho
estado. Reconocimiento de decision extranjera. Es necesario que no sea contraria al orden publico
internacional espaniol, entendido como el sistema de derechos v libertades individuales garantizados
en la Constitucion y en los convenios internacionales de derechos humanos ratificados por Espana, v
los valores y principios que estos encarnan. Infraccion de normas destinadas a evitar que e vulnersn
la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestacion y la filiacion, “cosificando™
a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos,
pasibilitando la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes en
situacion de pobreza v creando una especie de "ciudadania censitaria” en la que solo quienes disponen
de elevados recursos economicos pueden establecer relaciones patermo-filiales vedadas a la mayoria
de la poblacion. Inexistencia de trato discriminatorio. La razon de la denegacion de la ingcripcion
de la filiacion no es que la misma estuviera determinada a favor de un matrimonio de dos varones,
sino que estaba determinada por la celebracion de un contrato de gestacion por sustitucion. Interés
superior del menor, Concepto juridico indeterminado que en casos como este tiene la consideracion
de "concepto esencialmente controvertido” al expresar un criterio normativo sobre el gue no existe
unanimidad social. La aplicacion de la clausula general de la consideracion primaordial del interés
superior del menor no permite al juez alcanzar cualquier resultado. La concrecion de dicho interés del
menor debe hacerse tomando en consideracion los valores asumidos por la sociedad como propios,
contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que ingpiran la legislacion nacional y
las convenciones intermacionales, no los personales puntos de vista del juez; sirve para interpretar
y aplicar la ley v colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma.
Debe ponderarse con los demas bienes juridicos concurrentes, como son el respeto a la dignidad e
integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del estado de necesidad en que pueden
encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacion de la gestacion y
de la filiacion. La proteccion del interés superior de los menores no puede fundarse en la existencia
de un contrato de gestacion por sustitucion y en la filiacion a favor de los padres intencionales que
prevé la legislacion de California, sino que habra de partir, de ser ciertos tales datos, de la ruptura de
todo vinculo de los menores con la mujer que les dio a luz, la existencia actual de un nicleo familiar
formado por los menores v los recurrentes, v la patemidad bioldgica de alguno de ellos respecto de
tales menores, Voto particular suscrito por cuatro magistrados CASACION Num.: 24512012 Ponenta
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TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo CivilPLEND
SENTENCIA N°: 835/2013

Excmos. Sres.:

D. Francisco Marin Castan

D. José Ramon Ferrandiz Gabriel

D. José Antonio Seijas Quintana

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. lgnacio Sancho Gargallo

D. Francisco Javier Ordufia Moreno

D. Rafael Saraza Jimena

[. Sehastian Sastre Papiol

En la Villa de Madrid, a seis de Febrero de dos mil catorce.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida en Pleno, ha visto el recurso de casacion nim.
24572012, interpuesto por D. Estanislao y D. Gines , representados ante esta Sala por el Procurador D. Jorge
Deleito Garcia, confra la Sentencia nim. 526/2011, de 23 de noviembre, dictada por la Seccion Décima de la
Audiencia Provincial de Valencia en el recurso de apelacion nim. 8492011 , dimanante de las actuaciones de
juicio ordinario num. 188/2010, seguidas ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de la misma ciudad.
Ha sido parte recurmida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADOD, representada por el Abogado del
Estado. Asimismo, ha sido parte el MINISTERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO -El Ministerio Fiscal presentd en el Decanato de los Juzgados de \Valencia, con fecha 28 de
enero de 2010, demanda de juicio ordinano contra la "DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO", D. Estanislao y D. Gines | que, una vez repartida, uvo entrada en el Juzgado de Primera
Instancia num. 15 vy fue registrada con el num. PO 188/2010, cuya suplico pedia «[.. ], =& dicte en su dia una
sentencia por la que se declare que, al infringirse directamente un precepto incluido en la Ley Espanaola | Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, articulo 10 ), el contenido de
dicha resolucion es contrario al orden plblico espaiiol ¥ no procede el acceso al Registro Civil espafiol de los
hechos en su virtud inscritos, por lo gue debera acordarse su cancelacion.s

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se acorddo emplazar a los demandados para su
contestacion.

La Procuradora D2 Ana Ballesteros Mavarmo, en nombre v representacion de 0. Estanislao v . Gines
, 8N su escrito de contestacion a la demanda, suplico al Juzgado: «[...] dicte en su dia Sentencia, desestimando
la demanda, con expresa imposicion de las costas a la actoras

El &bogado del Estado, en la representacion que legalmente ostenta de la DIRECCION GEMERAL DE
LOS REGISTROS ¥ DEL NOTARIADOD, contesto a la demanda y suplict al Juzgado: «f.. ] dictar Sentencia por
la que se desestime la demanda y 2& confirme |a resolucion de la Direccion General de Registros v Motariado.s

TERCEROD.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado- Juez de Primera Instancia
ndm. 15 de Valencia dictd la sentencia num. 19372010, de 15 de septiembre , cuya parte dispositiva disponia:
sFallo: Que estimando integramente la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal contra la resolucion de la
DGRN de fecha 18 de febrers de 2009, debo defar sin efecto la inscripeion de nacimiento por ella realizada
en el Registro Civil Consular de Los Angeles de los menores Ricardo y Victoriano con las mencicnes de
filiacion de la que resulta que son hijos de Estanizlao y Gines y en su consecusncia debe procederse a
la cancelacion de la inscripcion.s

Tramitacion en segunda instancia
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CUARTO.- La Procuradora de D. Estanislao y de
D. Gines interpuso recurso de apelacion contra la sentencia dictada en primera instancia.

QUINTO.- De la interposicion del recurso de apelacion se dio traslado a las demas partes personadas,
para que pudieran presentar escrito de oposicion al citado recurso o, en su caso, de impugnacion de la
resolucion apelada. Unicamente, el Ministerio Fiscal 22 opuso al recurso de apelacion interpuestao.

SEXTO.- La resolucion del recurso de apelacién comespondio a la seccion décima de la Audiencia
Provincial de Valencdia, que ko tramitd con el ndm. de rollo 9492011 v fras sequir los comespondientes tramites
dictd la sentencia nim. 826/2011, de 23 de noviembre, cuya parte dispositiva disponia: «Fallamos: En atencion
a todo lo expuesto, la seccion décima de la Audiencia Provincial de Valencia , en nombre de su Majestad &
Rey ha decidido:

» Primero.-Desestimar &l recurso de apelacion interpuesto por los demandados contra la sentencia
dictada por el Juzgado de 12 Instancia nimero 15 de Valencia el dia 15 de septiembre de 2010.

» Segundo.- Confirmar la citada sentencia.
# Tercero.- No hacer expresa imposicion de las costas de la alzada.»
Interposicidn y tramitacion del recurso de casacion

SEPTIMO.- La representante procesal de 0. Estanizlao y de D. Gines formalizd, al amparo de lo
establecido en los articulos 477 v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil | recurso de casacion contra la
Sentencia num. 826/2011, de 23 de noviembre, dictada en apelacion, por la seccion décima de la Audiencia
Provincial de \Valencia , v basd su interposicion en Unico motivo, que a continuacion =e transcribe: ainfraccion
del art. 14 CE |, por vulneracién del principio de igualdad, en relacion con el derecho a la identidad (nica de
los menores y al interés superior de los menores consagrado en la Convencion de Derechos del Mifio, hecha
en Nueva York el 2 de noviembre de 1989.»

OCTAVO.- La Audiencia Provincial remitio las actuaciones a esta Sala, con emplazamiento de las
partes. Personadas éstas a través de los representantes procesales mencionados en el encabezamiento de
esta resolucion =& dictd Auto de 16 de mayo de 2012, cuya parte dispositiva decia: «La Sala acuerda:

#1%) Admitir el recurso de casacion interpuesto po r la representacion procesal de Don Estanislao y
de Don Gines |, contra la Sentencia dictada, con fecha 23 de noviembre de 2011, por la Audiencia Provincial
de Valencia (Seccion 107), en &l rollo de apelacion n® 9492011 |, dimanante de los autos de juicio ordinario n®
18872010, del Juzgado de Primera Instancia n® 15 de Valencia.

» 2°) ¥ entréguese copia del escrito de interposici on del recurso formalizado, con sus documentos
adjuntos, a la parte recurmida personada ante esta Sala, para gue formalice su oposicion por escrito, en &l
plaro de veinte dias, durante kos cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la secretaria y transcurmido
dicho plazo, a los mismos fines, dése fraslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal.»

MOVEMND.- El Abogado del Estada no presentd escrito de oposicion al recurso de casacion, por lo que
a2 pasaron las actuaciones al Fiscal, guien intereso la desestimacion del recurso.

DECIMO.- Se tuvo por formalizada la oposicién y al no haber solicitado todas las partes la celebracion
de vista, quedd el recurso pendiente de vista o votacion v fallo.

UNDECIMO.- Mediante providencia de 5 de diciembre de 2012, se sefiald para votacion y fallo el dia
18 de diciembre de 2012, se designd Ponente al Excmo. Sr. Magistrado D. José Antonio Seijas Quintana
y, advertida la posibilidad de que |a resolucién que hubiera de recaer en el presente recurso pudiera formar
doctring, 52 acordd someter su conacimiento al Pleno.

DUODECIMO.- Debido al nimen: de asuntes sefialados para conocimiento del Pleno, asi como a la
complejidad de los mismos, el recurso de casacion nom. 245/2012 no fue objeto de deliberacion en la fecha
referida, por lo que, se sefiald nuevamente para votacion v fallo por el Pleno de la Sala el dia 16 de diciembre
de 2013, fecha en la que tuvo lugar.

DECIMOTERCERQ.- En &l curso de la misma, &l Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana mostrd su
disconformidad con el voto de la mayoria v decling la redaccion de la resolucion, anunciando voto particular,
por lo que el Presidente de la Sala encomendd la redaccion de la sentencia al Magistrado que es ponente
en este trémite.
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Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena , Magistrado de Sala, que expresa la opinion
mayorntaria de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-Antecedentes del caso

1.- Los hechos fundamentales para comprender la cuestion gue es objeto del recurso, tal como han
=ido fijados en la instancia, son los que a continuacion se exponen resumidamente.

Los hoy recurrentes, dos varones espafioles casados entre si en 2005, solicitaron en el Registro Civil
consular de Los Angeles (Califomia, Estados Unidos) la inscripcién de nacimiento de dos hijos, nacidos en
dicho estado norteamericano el 24 de octubre de 2008 mediante "gestacion por sustitucion”. Adjuntaron a
la solicitud documentos consistentes en cerificados de nacimiento de los menores expedidos por la autoridad
registral de Califomia, en los que aparecian como hijos de los solicitantes.

2.- Bl encargado del Registro Civil consular denegd la inscripcion solicitada, con invocacion de la
prohibicicn de la denominada "gestacion por sustitucion” establecida en el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

3.- Los interesados interpusieron recurso ante [a Direccion General de los Registros vy del Motariado,
en el que soficitaron la revocacion de la decision del Encargado del Registro Civil consular de Los Angeles
y la inscripcion de los menores en el Registro Civil espaiiol con la filiacion determinada en los asientos
registrales californiancs. La Direccion General dictd resolucion de 18 de febrero de 2009 estimando el recurso
y ordenando se procediera a la inscripcion en el Registro Civil del nacimiento de los menores tal como
constaba en las cerificaciones registrales exiranjeras presentadas, en las gue ambos recurrentes figuraban
como padres de los nacidos. La resolucion consideraba que dicha solucion no vulneraba el orden pablico
intemacional espanicl, evitaba una discriminacion por razon de sexo v protegia el interés superior del menor.

4.- El Ministerio Fiscal presentd demanda en la que impugnaba dicha resolucion. Alegaba que la solucion
adoptada por el Derecho californiano infringia directaments el art. 10 de la Ley espaniola sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida, que establecia la nulidad de pleno derscho del confrato de gestacion
por sustitucidn, y que la filiacién de los hijos nacidos por gestacion por sustitucion seria determinada por
el parto, quedando a salve la posible accion de reclamacion de la patemidad respecto del padre biclogico.
Consideraba la demanda gue el contenido de la resolucion de la Direccion General de los Registros v del
Motariado era contrario al orden pdblico espafiol y que por tanto no procedia la inscripcion de la filiacion en
ella acordada.

.- Tanto los solicitantes de la inscripcion como el Abogado del Estado contestaron a la demanda,
oponiéndose a ella. El Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Valencia, al gue habia comespondido el
conocimiento de la demanda, dictd sentencia en la que estima la impugnacion formulada v acordad dejar sin
efecto y cancelar la inscripcion de nacimiento acordada en la resolucion.

6.- Loz solicitantes recurrieron en apelacion la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, v la
Audiencia Provincial desestimo el recurso. Contra esta sentencia han interpuesto recurso de casacion.

7.- Mo se han aportado al proceso ni el contrato de gestacion por sustitucian nila sentencia del tribunal
califomiano atribuyendo la paternidad a lkos hoy recurrentes, pero estos han admitido en sus alegaciones la
existencia del citado contrato vy se ha hecho referencia a lo largo del liigio a la existencia de tal sentencia,
exigida por el Codigo de Familia de Califomia.

Recurso de casacion
SEGUNDO.- Enunciacion del inico motivo del recurso

1.- El recurso de casacion se articula en torno a un dnico motivo, que se enuncia del siguiente modo:
wxlnfraccion del art. 14 CE, por vulneracion del principio de igualdad, en relacion con el derecho a la identidad
Unica de los menores vy al interés superior de los menores consagrado en la Convencion de Derschos del
Mifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989,

2.- Los argumentos que se esgnmen como fundamento del motive son, resumidamente, los siguientes:

1) Mo permitir la inscripcion en el Reaqistro Civil espaniol de la filiacion por naturaleza de los sujetos
nacidos en California a favor de dos varones resulta discriminatorio.
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2) Privar de su filiacion a los menores vulnera el interés del menor, pues (i) perjudica su posicion juridica
y les deja desproteqgides; (i) los recurrentes, como personas que han manifestado su consentimiento inicial
a ser padres son los mejores padres por naturaleza que los mencres pueden tener, frente a la mujer que
los dio a luz, gue asumid su papel de mera parte en un contrato v se limitd @ cumplir con las prestaciones
asumidas en el mismo; (i) el menor tiene derecho a una identidad Unica que se debe respetar por encima
de fronteras estatales.

3) El reconocimiento de la filiacion determinada en la cerfificacion registral de California no contradice el
orden plblico internacional espariol, pues este impide considerar valido y ejecutar en Espana un contrato de
gestacion por sustitucion pero no el acceso al Registro Civil espafiol de la filiacion resultante de tal confrato,
que es una consecuencia Ulfima y periférica del contrato.

Se abordara en primer lugar la ditima de las cuestiones planteadas para a continuacion analizar las
planteadas previamente.

TERCERO.-Valoracion de la Sala. El reconocimiento de decisiones extranjeras y el orden pablico
internacional espaniol

1.- La cuestion objeto del proceso, tal como ha sido planteada por las alegaciones iniciales de las partes,
es si procede el reconocimiento por las autoridades del Registro Civil espafiol de la inscripcion del nacimiento
de los menores realizada por las autoridades del estado norteamericano de California en que se fija la filiacion
a favor de loz hoy recumentes. Estos solicitaron al encargado del Registro Civil consular de Los Angeles, la
practica de las inscripciones de nacimiento de los menores y de |a filiacion aparejada a tales inscripciones, no
mediante la declaracion del nacimiento sino mediante la aportacion de las certificaciones de las inscripciones
ya practicadas por el organismo de California equivalente al Registro Civil, en las que aparecian como padres
os hoy recumentes.

El Registro Civil consular denegd la inscripcion pero la Direccion General de los Registros y del
Motariado, al resolver el recurso interpuesto por los solicitantes de [a inscripcion, revoco la decision denegatoria
y acordo |a practica de la inscripcion con base en dichas cerificaciones extranjeras y, por tanto, con la filiacion
de los menores tal como resultaba de las mismas. Esa es la resolucion cuestionada por el Ministerio Fiscal
en la demanda que ha dado crigen a este procedimisnto.

2.- Tal como ha sido planteada la cuestion ante este tribunal, no estamos ante un "hecho™ que haya de
ser objeto por primera vez de una decision de autoridad en Espana v que al presentar un elemento extranjero
(el lugar de nacimiento, cuanto menos) deba serresuelto conforme a la ley sustantiva a la que remita la norma
de conflicto aplicable.

La técnica juridica aplicada no es la del conflicto de leyes, sino la del reconocimiento. Existe ya una
decision de autoridad, la adoptada por la autoridad administrativa del Registro Civil de California al inscribir
el nacimiento de los nifios v determinar una filiacion acorde con las leyes californianas. Hay que resolver si
esa decision de autoridad puede ser reconocida, v desplegar sus efectos, en concreto la determinacion de la
filiacion a favor de los hoy recurrentes, en el sistema juridico espariol.

Ciertamente podria cuestionarse si la decision de autoridad extranjera a reconocer es la de la practica
del asiento registral en el gque aparece recogida la filiacion de los menores o la de la sentencia previa dictada
por la autoridad judicial que determind tal filiacion con base en el contrato de gestacion por sustitucion y
por aplicacion de las leyes de California. Pero este problema no ha sido planteado en ningun momento en &l
litigio, ¥ no es imprescindible abordarlo para decidir las cuestiones relevantes objeto del recurso, por lo que
entrar en consideraciones sobre &l mismo cambiaria completamente los t&minos en gue & ha producido &l
debate procesal y solo obscureceria la solucion del recurso.

3.- La forma en que se ha procedido al reconocimiento del titulo extranjero, la certificacion registral
de California, es la prevista en el art. 85 en relacion al Gltimo inciso del art. 81, ambos del Reglamento del
Registro Civil .

El control en que consiste este reconocimiento se exfiende a que la certificacion del Registro extranjero
s2a regular y auténtica, de modo que e asiento que cerifica, en cuanto a los hechos de que da fe, tenga
garantias analogas a las exigidas para la inscripcion por la Ley espafola. Pero también ha de extenderse a
que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola. Asi lo exige
el art. 23 de la Ley del Registro Civil , al que sirven de desamollo los preceptos reglamentarios citados. Por
consiguiente, la simplicidad en el procedimiento de reconocimiento en Espafia de la decision de la autoridad
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4.- La pluralidad de ordenamientos juridicos en los diversos estados v la libre circulacion de las personas
hacen gue cada vez =ean mas frecuentes las relaciones juridicas personales y econdmicas que =2 proyectan
sobre diversos ordenamientos, y gue, consecuentemente, se planteen ante las autoridades administrativas y
judiciales cuestiones relacionadas con el reconocimiento de situacionas juridicas o decisiones de autoridades
extranjeras.

La posibilidad de que ciudadanos v empresas elijan entre respuestas juridicas diferentes cuando en
una relacion juridica existen contactes con diversos ordenamientos es una realidad, y el Derecho intemacional
privado ha de buscar cada vez mas normas de compatibilidad entre distintos ordenamientos juridicos en vez
de normas de supremacia gue impongan un solo punto de vista.

Pero esta posibilidad de eleccion fiene unos limites que, en lo gue agqui interesa, vienen constituidos
por el respeto &l orden publico entendido basicamente como el sistema de derechos y libertades individuales
garantizados en la Constitucion y en los convenios internacicnales de derechos humanos ratificados por
Espafia, v los valores y principios que estos encaman.

De lo expussto =2 deriva que Ia "legalidad conforme a la Ley espafiola” de los asientos extendidos en
Registros extranjeros que exige el art. 23 de la Ley del Registro Civil | =i bien no puede entenderse como
absoluta conformidad de estos con todas v cada una de las exigencias de nuestra legislacion (lo que haria
practicaments imposible el reconocimiento), si ha de sero como respeto a las normas, principios ¥ valores gue
encaman &l orden publico intemacional espaniol, y a este aspecto ha de extenderss el control en que consiste
el reconocimiento de la cerificacion registral extranjera (en realidad, del asiento objeto de la certificacion).

Cue dicha cerificacion registral extranjera no produzca efectos de cosa juzgada y cualguier parte
legitimada pueda impugnar ante los tribunales espanioles la inscripcion en el Reqistro Civil espaniol de la
certificacion exitranjera, como pone de relieve la resolucion de la Direccion General de los Registros v del
Motariado para justificar la solucion adoptada, no elimina la realizacion por el encargado del Registro Civil
espafiol del control de contenido del asiento objeto de dicha certificacion, de modo que deniegue su acceso
al Reqistro Civil espafiol cuando sea confrario al orden plblico intermacional espaniol, o deniegue &l acceso
de aquellos aspectos del asiento (como el relativo a la determinacion de la filiacion) en los que se observe
tal contrariedad.

&.- Las normas que regulan los aspectos fundamentales de la familia y, dentro de ella, de las relaciones
patemno-filiales, tienen anclaje en diversos preceptos constitucionales del Titulo | dedicado a los derechos y
deheres fundamentales: derecha al libre desamollo de la personalidad, entendido coma |2 autonomia de la
persona para elegir libre v responsablements, entre las diversas opciones vitales, la que sea mas acorde
con sus preferencias ( art. 10.1 de la Constitucion ), derecho & contraer matimonio (art. 32), derecho a la
intimidad familiar (art. 18.1), proteccion de Ia familia, proteccion integral de los hijos, iguales &stos ante la ley
con independencia de su filiacion, v de las madres, cualguiera que sea su estado civil (art. 39).

También forma parte de este orden publico la proteccion de la infancia, que ha de gozar de 1a proteccion
prevista en los acuerdos intemacionales que velan por sus derechos ( art. 39.4 de Ia Constitucion ).

Asimismo, el derecho a la integridad fisica v moral de las personas tiene reconocimiento constitucional
{ art. 15), y el respeto a su dignidad constituye uno de los fundamentos constitucionales del orden politico y
de la paz social ( art., 10.1 de la Consatitucion ).

Por tanto, todos estos derechos fundamentales v principios constitucionales recogidos en el Titulo |
de la Consfitucion integran ese orden publico gue actla como limite &l reconocimiento de decisiones de
autoridades extranjeras { STC num. 54/1989, de 23 de febrero | FJ 4%) v, en definitiva, a la posibilidad de que
los ciudadanos opten por las respuestas juridicas diferentes que los diversos ordenamientos juridicos dan a
una misma cuestion.

.- Llevan razén log recurrentes cuando afirman que las modemas regulaciones de las relaciones
familiares no establecen como fuente exclusiva de la filiacion el hecho biologico, v gue por tanto la
determinacion de una filiacion por criterios distintos a los puraments bioldgicos no constituye en =i una
contravencion del orden publico intemacional espaniol. Junto al hechao biologico existen otros vinculos, como
por ejemplo los dervados de la adopcion o del consentimiento a la fecundacion con contribucion de donante,
prestado por el conyuge o conviviente de la mujer que se somete al tratamiento de reproduccion asistida, que
el ordenamiento juridico toma en consideracion como determinantes de la filiacion. De estos otros posibles
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vincubos determinantes de la filiacion resulta también gue la filiacion puede quedar legalmente determinada
respecto de dos personas del mismo sexo. Con ello se reconoce que en la determinacion legal de la relacion
de filiacion tienen incidencia no solo factores biologicos, sino también otros de naturaleza social v cultural.

Pero junto a ello, en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los paises con ordenamisntos
basados en similares principios y valores, no se acepta que la generalizacion de la adopcion, incluso
intemacional, y los avances en las técnicas de reproduccion humana asistida vulneren la dignidad de la mujer
gestante y del nifio, mercantilizando la gestacion vy la filiacion, "cosificando™ a la mujer gestante v al nifo,
permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacion del estado
de necesidad en que s2 encuentran mujeres jovenss en situacion de pobreza y creando una especie de
"ciudadania censitaria” en la que =olo gquienes disponen de elevados recursos econdmicos pueden establecer
relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacion.

Fruto de esta preccupacion es, por ejemplo, 1a elaboracion de instrumentos legales intemacionales que
regulan la adopcion intemacional estableciendo como principios basicos que loz estados establezcan, con
caracter prioritario, medidas adecuadas gue permitan mantener al nifio en su familia de origen, v la prevencion
de la sustraccion, la venta o el trafico de nifies, que se concreta, entre otros extremos, en que el congentimiento
de la madre haya sido prestado libremente, despues del nacimiento del nifio v no obtenido mediante pago o
compensacion de clase alguna (considerandos introductorios v art. 4 del Convenio relativo a la Proteccion del
Mifio ¥ & la Cooperacion en materia de Adopcion Intemacional hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993).

Tambigén responden a esta preocupacion las leyes que en los diversos paises regulan las técnicas de
reproduccion humana asistida, v en concreto la gestacion por sustitucion.

7.- Consecuencia logica de lo expussto es que las normas aplicables a la gestacion por sustitucion
o matemidad subrogada, en concreto 2 art. 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida |
integran =l orden publico intemacional espariol.

Ciertamente, el orden publico internacional espaniol se caracteriza por ser un orden publico "atenuado”_
Pero la intensidad de tal atenuacion 25 menor cuanto mayores son los vinculos sustanciales de la situacion
juridica con Espafia.

En &l caso objeto de este recurso, los vinculos eran intenzos puesto que de lo actuado se desprende que
los recurrentes, nacionales y residentes en Espania. se desplazaron a California Unicamente para concertar el
contrato de gestacion por sustitucion v la consiguients gestacion, parto y entrega de los nifies, porgue tal
actuacion estaba prohibida en Espafia. La vinculacion de la situacion juridica debatida con el estado extranjero
cuya decision se solicita sea reconocida es completamente artificial, fruto de la "huida™ de los solicitantes del
ordenamiento espanol que declara radicalmente nulo el contrato de gestacion por sustitucion, no reconoce
la filiacion de los padres intencionales o comitentes respecto del nifio que nazca como consscuencia de
dicha gestacion por sustitucion (sin peruicio de la reclamacion de patemidad que pueda efectuar 2l padre
biolagico), e incluso fipifica ciertos supuestos como delito, también cuando la entrega del menor se ha
producido en el extranjero | art. 221.2 del Codigo Penal ).

8.- A diferencia con lo gue ocumia en el caso de Luxemburgo en relacion con la adopcion monoparental,
que fue objeto de Ia sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 28 de junio de 2007, caso
Wagner , la regulacion que se contiens en |a ley espafiola no es excepcional en kos paizes de nuestro entormo
juridico mas proximo, entendiendo como tal la Union Europea. Por el contrario, n un ndmero congiderable de
ellos la gestacion por sustitucion no esta permitida, siendo practicamente unanime su prohibicion cuando
tiene caracter oneroso.

9.- Otras circunstancias a tomar en congideracion son gue la Ley de Técnicas de Reproduceion Humana
Asistida cuyo art. 10 regula esta cuestion es relativaments recients, pues data de mayo de 2006, ¥ ha venido
precedida por un considerable debate social.

La ley 35/1988, de 22 de noviembre, fue tramitada y aprobada tras la elaboracion del informe de la
Comision Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro v Ia Inseminacion Ariificial Humanas creada en &l
Congreso de los Diputados, ante la que declararon médicos, profesores de diversas disciplinas, juristas, etc.
y que fue aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 10 de abril de 1936, Antes habia existido
también un grupo de trabajo sobre estas materias formado en la Direccion General de los Registros y el
Motariado, integrado por prestigiosos juristas y académicos de otras dizciplinas, que celebrd varias sesiones
de trabajo v elabord un informe.
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Diadas las criticas que suscitaron diversos aspectos de esta ley, v los problemas que los avances de
las técnicas de reproduccion humana asistida habian suscitado, se promulgd una nueva ley, la 14/2008, de
26 mayo, aplicable a este asunto por razones temporales, que sustituyo a la anterior.

Pese a este cambio legislativo, 1a nomma aplicable a la gestacion por sustitucion, el art. 10 de ambas
leyes, permanecio idéntica. Su apartado primero establece la nulidad de pleno derecho del contrato por el que
s convenga la gestacion, con o sin precio, & cargo de una mujer gue renuncia a la filiacion materna a favor
del contratante o de un tercero. El segundo apartado prevé que |a filiacion de los hijos nacidos por gestacion
de sustitucion sera determinada por el parto (en linea con lo recomendado en el informe del Comité Ad Hoc
de Experiogs en el Progreso de las Ciendas Bioméedicas, CAHEBI, del Conssjo de Europa). ¥ &l tercero deja a
zdlvo la posible accion de reclamacion de la patemidad respecto del padre biclogico, conforme a las reglas
generales.

10.- Lo expuesto lleva a considerar que la decision de la autoridad registral de Califomia al atribuir la
condicion de padres al matrimonio que contratd la gestacion por sustitucion con una mujer que dio a luz
en dicho estado es contraria al orden piblico intemacional espaniol por resultar incompatible con nomas que
regulan aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacion, inspiradas en los valores
consfitucionales de dignidad de la persona, respeto a su integridad moral v proteccion de la infancia.

11.- Los recurrentes reconocen la contraredad al orden pdblico espafiol de dicho contrato de gestacion
por sustitucion, que impediria considerar valido y ejecutar en Espana tal contrato. Pero afirman que la
inscripcion de la filiacion gue pretenden es solamente una consecuencia "periférica” de dicho confrato, por lo
que no existe la incompatibifidad con el orden pablico gue aprecio la sentencia de la Audiencia.

El argumento no puede estimarse, puesto que la filiacion cuyo acceso al Registro Civil se pretende es
justamente la consecuencia directa y principal del contrato de gestacion por sustitucion. Mo puede admitirse
la dizociacion entre el contrato v Ia filiacion que sostienen los recurmentes._

Ademas, es importante tomar en consideracion que la ley no 2e limita a proclamar la nulidad de pleno
derecho del contrato de gestacion por sustitucion. También prevé cual debe ser el régimen de Ia filiacion
del nifio que sea dado a luz como consecuencia de dicho contrato: Ia filiacion matema quedara determinada
por el parto y se preve la posibilidad de ejercicio de la accion de reclamacion de paternidad respecto del padre
biclogico.

La filiacion cuyo acceso al Registro Civil se pretende es frontalmente contraria a la prevista en el art.
10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y, como tal, incompatible con el orden publico,
lo que impide el reconocimiento de la decision registral extranjera en lo que respecta a la filiacion que en ella
ge determina.

CUARTO.-Inexistencia de discriminacion por razon de sexo u orientacion sexual

1.- En el recurso se alega que no pemitir la inscripcion 2n el Registro Civil espafiol de 1a filiacion por
naturaleza de los sujetos nacidos en California a favor de dos vanones resulta discriminatorio, porgue si es
pasibie inscribir la filiacion a favor de dos mujeres en el caso de que una de ellas se someta a un tratamiento
de reproduccion asistida y la ofra 2ea su conyuge | art. 7.3 de la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida ).

El argumento no se considera admisible. Los propios recumentes reconocen que uno y otro supuesto
zon diferentes, por razones evidentes. La desigualdad sustancial entre los supuestos de hecho excluye en
principic la existencia de un trato disciminatorio por el hecho de que la consecuencia legal de uno y otro
supuesio sea diferente.

2.- En todo caso, los argumentos expuestos en la sentencia recurmida muestran con claridad que la
causa de la denegacion de la inscripcion de la filiacion no es que los solicitantes ssan ambos varones, sino
que la filiacion pretendida tras causa de una gestacion por sustitucion contratada por ellos en California.

Por tanto, la solucion habria de ser la misma =i los contratantes hubieran constituido un matrimonio
homosexual integrado por mujeres, un matrimonio heterosexual, una pareja de hecho, o una sola persona,
hombre

O Muper.

QUINTO.- El interés superior del menor
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1.- Los recurentes alegan que privar de su filiacion a los menores vulnera el principio del interés superior
del menor, pues (i) perjudica su posicion juridica v les deja desprotegidos; (i) los recurmentes, como personas
que han manifestado su consentimiento inicial a ser padres son los mejores padres por naturaleza que los
menores pusden tener, frente a la mujer gue los dio a luz, que asumit 2u papsl de mera parte en un confrato
y 82 limitd & cumplir con las prestaciones asumidas en el mismo; (i) & menor tiene derecho a una identidad
unica que se debe respetar por encima de fronteras estatales.

2.- El art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Miflo, adoptada por la Asamblea General de las
Maciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Espana, establece: «En todas las medidas
concemientes a los nifios gue tomen las instituciones plblicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial @ que se atendera
zera el interés superior del nifios. Este principio también se establece en el art. 24.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, tiene anclaje constitucional en el art. 39 de la Constitucion espafiola | se
recoge en la legislacion interna, en concreto en la regulacion de las relaciones paterno-filiales del Codigo Civil
y en la Ley Organica 1/199€, de 15 de ensm, de Proteccion Juridica del Menor, v ha regido |a jurisprudencia
de este Tribunal, del Trbunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencias de
5 de noviembre de 2002, caso Yousef confra Paises Bajos | de 10 de enero de 2008, caso Keams contra
Francia , y de 7 de marzo de 2013, caso Raw y ofros contra Francia ).

3.- El interés superior del nifio, o del menor, es un concepto juridico indeterminado, esto es, una
clausula general susceptible de concrecion que el propio legislador introduce conscientemente para ampliar
los margenes de la ponderacion judicial.

Pero en ocasiones estos conceptos juridicos indeterminados son lo que se ha denominado “conceptos
esencialmente confrovertidos”, esto es, cldusulas que expresan un criterio nomativo sobre &l que no existe
una unanimidad social porgue personas representativas de distintos sectores o sensibilidades sociales pueden
estar en desacuerdo acerca del contenido especifico de ese criterio.

Este caracter controvertido puede predicarse del "interés superior del menor” cuando el mismo ha de
determinarse en supuestos como el aqui enjuiciado.

4.- Los recurrentes consideran gue el Unico modo de satisfacer el interés superior del menor es
reconocer la filiacion que ha sido recogida en el asiento registral realizado por la autoridad registral de
California, esto es, la que es consecuencia del contrato de gestacion por sustitucion conforme a la legislacion
de dicho estado. Los padras serian los comitentes, esto es, quienes "encargaron” la gestacion del menor (en
este caso, los menores, pues nacieron mellizos). Mo seria madre la mujer gue les dio a luz. La justificacion
que dan los recumenies es que los mejores padres son los gque han manifestado su consentimiento nicial a
ser padres, mediante un contrato de gestacion subrogada, v estan interesados en los menares.

Con dichos argumentos solicitan la confirmacion de la resolucion de la Direccion General de los
Registros v el Motariado cuya impugnacion constituye el objeto de este proceso. Esta resolucion afirmé (pamafo
cuarto del fundamento de derecho quinto) que «f..] el interés superor de los menores [..] exige que éstos
gqueden al cuidado de los sujetos que han dado su consentimiento para ser padres, ya gue elflo constituye el
ambiente que asegura al nifio "la proteccion y el cuidado que [son] necesarios para su bienestar's.

5.- La aceptacion de estos argumentos llevaria a concluir que el legislador espaniol, al considerar nulo
de pleno derecho el contrato de gestacion por sustitucion y atribuir la condicion de madre a la mujer que daa
luz &l nifio, no reconociendo por tanto la relacion de filiacidn respecto de los padres intencionales o comitentes,
ha vulnerado el interés superor del menor.

Aszimismo, |a aceptacion de tales argumentos deberia llevar @ admitir la determinacion de Ia filiacion
a favor de personas de paises desarmollados, en buena situacion econdmica, que hubieran conseguido les
fuera entregado un nifio procedente de familias desestructuradas o de entornos problematicos de zonas
depauperadas, cualguiera gue hubiera sido el medio por 2l gue lo hubisran conseguido, puesto que el interés
supenor del menor justificaria su integracion en una familia en buena posicion y que estuviera interesada en &l

La invocacion indiscriminada del "interés del menor” senviria de este modo para hacer tabla rasa de
cualguier vulneracion de los demas bienes juridicos tomados en consideracion por el ordenamiento juridico
nacional e intemacional gue se hubiera producido para situar al menor en el ambito de esas personas
acomodadas.

fi.- La tesiz de los recumentes no puede ser aceptada. La cldusula general de la consideracion primordial
dei interés superior del menor contenida en Ia legiskacion no permite al juez alcanzar cualquier resultado en la
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aplicacion de la misma. La concrecion de dicho interés del menor no debe hacerse conforme a sus personales
puntos de vista, sino tomando en consideracion los valores asumides por la sociedad como propios, contenidos
tanto en las reglas legales como en los principios que inspiran la legislacion nacional y las convenciones
intemacionales.

ILUSCADOR JURISPRUDEN(

La aplicacion del principio de la consideracion primordial del interés superior del menor ha de hacerse
para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para confrariar lo expresamente previsto en
la misma. Mo hacerlo asi podria levar a la desvinculacion del juez respecto del sistema de fuentes, gue es
contraria al principio de sujecion al impeno de la ley que establece el art. 117.1 de la Constitucion . Hay
cambios en el ordenamiznto juridico que, de ser procedentes, debe realizar el pardamento como depositario
de la soberania nacional, con un adecuado debate social v legislativo, sin que el juez pueda ni deba suplifo.

7.- En &l art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el interés superior del menor tisne la
consideracion de "una consideracion primordial” a la que han de atender los tribunales y demas instituciones
publicas y privadas en todas las medidas concemientes a los nifios. Pero, ademas de lo expuesto respecto
de la pertinencia de concretar tal principio conforme a las pautas de la legislacion en la materia, ha de tenerse
en cuenta que tal principio no es &l Unico que s& ha de tomar en consideracion. Pueden concumir ofros bienes
juridicos con los que es preciso realizar una ponderacion. Tales son el respeto a la dignidad e integridad
moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del estado de necesidad en que pusden enconfrarse mujeres
jovenes en situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion. Se trata de
principics amparados por los textos constitucionales de nuestro pais y de los de su enfomo y n convenios
internacionales sobre derechos humanos, y otros sectoriales referidos a la infancia y las relaciones familiares,
como es el Convenio relative a la Proteccion del MNino v a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional,
hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993,

8.- Es cierfo gue el no reconocimiento de la filiacion establecida en la inscripcion registral de California
pusde suponer un perjuicio para la posicion juridica de los menores. Pero no puede olvidarse que el
establecimiento de una filiacion que confradioa los criterios previstos en la ley para su determinacion supone
también un perjuicio para el menor. ¥ que la mercantilizacion que supone gue la filiacion de un menor resulte
determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la celebracion de un contrato para su gestacion, atenta
contra la dignidad del menor al convertifo en objeto del frafico mercantil. Es necesario por tanto realizar una
ponderacion de la que resulie la solucion que menos perjudigue a los menores, empleando para ello los
criterios establecidos en el ordenamiento juridico.

En linea con lo expuesto, un dato a tomar en consideracion es que el Codigo Civil no exige gue cuando
g& formule una accion de impugnacion de |a filiacion respecto de un menor haya de fijarse simultansamente
ofra filiacion alternativa, de modo gue &l éxito de tal accion supone privar al menor de la filiacion hasta ese
mamento determinada. Por tanto, la anulacion de una filiacion que es contraria al ordenamiento juridico, pese
a que no se sustitiya inmediatamente por otra que si ko sea, fiens encaje adecuado en nuestro ordenamiento
juridico, pues este considera perjudicial para el menor, dentro de ciertes parametros, la determinacion de una
filiacidn que no =2 ajuste a los criterios legales para su fijacian.

9.- Otro argumento de los recurrentes es que €l menor tiene derecho a una identidad Unica que se debe
respetar por encima de fronteras estatales.

Las sentencias de tribunales intemacionales que s citan en apoyo de este argumento no sirven para
darle adecuado fundamento. Mientras que 2n los casos enjuiciados en e2as sentencias los menores tenian una
vinculacion efectiva con dos estados distintos (por la diferente nacionalidad de sus padres o por ser distinto el
estado de residencia del estado de nacicnalidad), en el caso aqui enjuiciado los menores no tienen vinculacion
efectiva con Estados Unidos, puesto que los recurrentes acudieron a Califomnia solo porgue alli era posible
concertar un contrato de gestacion por sustitucion, con la consiguiente determinacion de la filiacion a su
favor, que en Espana y en los palses mas cercanos estaba prohibido. Mo existe un riesgo real de vulneracion
de una identidad (nica.

Ademas, en las sentencias invocadas el bien juridico con el gque entraba en conflicto el principio de
identidad Unica del menor era el principio de inmutabilidad o estabilidad de los apelidos ( sentencias del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 2 de octubre de 2003, asunto C-148/02 |, caso Garcia Avello | y
de 14 de octubre de 2008, asunto C-353/06 | caso Grunkin-Paul). Es evidente que se trata de un bien juridico
de mucha menor importancia que kos protegidos por la prohibicicn de gestacion por sustitucion.

10.- Tampoco se vulnera el derecho al respeto de la vida privada y familiar reconocido en el art. B del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos v de las Libertades Fundamentales . La denegacion
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del reconocimiento de la filiacion determinada por las autoridades califomianas con base en el confrato de
gestacion por sustitucion, siendo efectivamente una injerencia en ese ambito de vida familiar, redne los
dos requisitos gue la justifican segin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 28 de junio
de 2007, caso Waagner y otro contra Luxemburgo - (i) estd prevista en la ley, pues esta exige que en &
reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras se respete el orden pablico intemacional; y (i) es
necesaria en una sociedad democratica, puesto que protege el propio interés del menor, tal como es concebido
por &l ordenamiento juridico, v ofros bienes juridicos de frascendencia constitucional como son el respeto a la
dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion de necesidad en que pueden encontrarse
mujeres jovenes en situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacion de la gestacion y de |a filiacion.

11.- La dltima cuesstidn gue ha de abordarse es la de la desproteccidn en que s dejaria a los menaores.

La afimacion de los recurrentes de que los menores serian enviados a un orfanato o a los Estados
Unidos carece de verosimilitud v no esta apoyada en ningln dato.

Mo obstante, este fibunal es consciente de que la decision que ha adoptado no es infrazcendents en
este aspecto, v gue puede causar inconvenientes a los menores cuya filiacon se discute. Pero considera
que la proteccion de los menores no puede lograrse aceptando acriicamente las consecuencias del contrato
de gestacidn por sustitucion suscrito por bos recurrentes, tal como fuenon aceptadas por las autoridades
de Califomia con base en la legislacion de dicho estado, que admite el contrato onergso de gestacion por
sustitucion v que |a filiacion quede determinada a favor de quienes realizan el encargo.

La proteccion ha de ctorgarse a diches menores pariendo de las previsiones de las leyes y convenios
aplicabiles en Espafia, y de Ia jurisprudencia que los interpreta v aplica, tomando en consideracion su situacion
actual.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el art. 8 del Convenio, ha considerado que
alli donde esta establecida la existencia de una relacion de familia con un nifio, &l Estado debe actuar con =l
fin de permitir que este vinculo se desarmolle y otorgar proteccion juridica que haga posible la integracion del
nino en su familia { sentencias de 28 de junio de 2007, caso Wagner y otro contra Luxemburgo |, v de 4 de
octubre de 2012, caso Hamoudj contra Francia ).

El presente recursa no tisne por abjeto, porgue la accion ejercitada no lo tenia v pomue no 22 han
alegado y probado los hechos que pemmitirian decidido, adoptar una decision sobre la integracion de los
menores en la familia constituida por los recurrentes en forma distinta al pretendido reconocimiento de la
filiacion fijada en el registro de Califormia. Tambigén ha de tenerse en cuenta que no ha resulfado probado
que alguno de los comitentes aportara sus gametos, pues aungue en algun pasaje de sus alegaciones asi se
afirma, ni 22 concreta cual de ellos lo habria aportado, ni mencs aln se prueba cual fusra el padre bicldgico
de cada uno de los nifos. Pero de acuerdo con |a jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, si tal nicleo familiar existe actualmente, si los menores tienen relaciones familiares "de
facto” con los recurmentes, Ia solucidn que haya de buscarse tanto por los recurrentas como por las autoridades
piblicas que intervengan, habria de partir de este dato v permitir 21 desarrollo v Ia proteccian de estos vinculos.

Existen en nuestro ordenamiento juridico diversas instituciones gue lo permiten. El propio art. 10 de
la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida | en su parrafo tercem, permite la reclamacion de la
patemnidad respecto del padre bioldgico, por ko que =i alguno de los recumentes lo fuera, podria determinarse
Ia filiacién patema respecto del mismo. Asimisma, figuras juridicas como el acogimiento familiar o la adopcion
permiten la formalizacion juridica de la integracion real de los menores en tal ndcleo familiar.

Ha de precisarse también gue, a fin de dar cumplimiento a lo previsto en el art. 7.1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nino, conforme al cual el nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre y & adquinr una nacionalidad, la denegacion de reconocimiento
de la certificacion registral de California ha de afectar exclusivamente a |a filiacidn en ella determinada, pero
no al resto de su contenido.

12.- Lo expuesto supone gue la solucion alcanzada por los tribunales de instancia realiza una
ponderacion adecuada de los bienes juridicos en conflicto tomando en consideracion primordial el interés
superor de los menores. La profeccion de este interés no puede fundarse en la existencia de un contrato de
gestacion por sustitucian vy en l1a filiacion a favor de los padres intencionales que prevé la legislacion de
California, sino que habra de partir, de ser ciertos tales datos, de la ruptura de todo vinculo de los menores con
la mujer que les dio a luz, la existencia actual de un nicleo familiar formado por los menores v los recumentes,
v la pateridad bioldgica de alguno de ellos respecto de tales menores.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencias de 28 de junio de 2007, caso Wagner vy olro
contra Luxemburgo , y de 4 de octubre de 2012, caso Hamoudj contra Francia ) ha declarado que el art. 8 del
Convenio Europeo de Derechoes Humanos |, gue establece el derecho al respeto de la vida privada y familiar,
supone obligaciones positivas para los Estados que han de interpretarse a la luz de la Convencion sobre los
Derechos del Mino de Maciones Unidas. A tal efecto, procede instar al Ministerio Fiscal a que, de acuerdo
con las funciones que |2 atribuye su Estatuto Organico, ejercite las acciones pertinentes para determinar en
la medida de lo posible la cormecta filiacion de los menoras, v para su proteccion, tomando en consideracion,
en sU caso, la efectiva integracion de los mismos en un nidcleo familiar “de facto”.

SEXTO.- Costas

De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil | no procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de casacion por las serias
dudas de derecho existentes. No puede obviarse que los recurmentes estan litigando en defensa de la legalidad
de una resolucion de la Direccion General de los Registros y el Notariado. También son relevanies a estos
efectos kos votos particulares que han sido anunciados a esta sentencia.

Procede acordar la pérdida del depdsito constituido de conformidad con la disposicion adicional 153,
apartado 9, de la Ley Crganica del Poder Judicial |, introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la Ley de Reforma de la Legislacion Procesal para la implantacion de la Mueva Oficina
Judicial.

Por lo expuesto, en nombre del Rey v por la autoridad conferida por el pueblo espanol -

FALLAMOS

1.-Diesestimar el recurso de casacion interpuesto por D, Estanislao v 0. Gines contra la sentencia
num. 32612011, de 23 de noviembre, dictada por la Seccion Décima de la Audiencia Provincial de \Valencia
en el recurso de apelacion nim. 949/2011 , dimanante de las actuaciones de juicio ordinario ndm. 1882010,
sequidas ante el Juzgado de Primera Instancia ndm. 15 de la misma ciudad.

2 -No hacer expresa imposicion de las costas del recurso de casacion. Acordar la pérdida del deposito
consftituido.

3.-Instar al Ministerio Fizcal a que, de acuerdo con las funciones gue le atribuye su Estatuto Organico,
gjercite las acciones pertinentes para determinar en la medida de lo posible la correcta filiacion de los menores
y para su proteccion, tomando en consideracion, en su caso, la efectiva integracion de los mismos en un
nucleo familiar "de facto”.

Libreze al mencionado tribunal la certificacion comespondients, con devolucion de los autos vy del rollo
de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que s insertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos v firmamos Francisco Marin Castan, José Ramdn
Ferrandiz Gabrigl, José Antonio Seijas Quintana, Antonio Salas Carceller, Francisco Javier Amoyo
Fiestas, lgnacio Sancho Gargallo, Francisco Javier Orduna Moreno, Rafael Saraza Jimena, Sebastian
Sastre Papiol. FIRMADA ¥ RUBRICADA.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA el Magistrado D. José Antonio Seljas Quintana, v al
que se adhieren los Magistrados D. José Ramon Ferrandiz Gabriel, D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas y D. Sebastian Sastre Papiol.

Con el mayor respeto para el criterio mayoritario piasmado en la Sentencia, formuld el siguiente voto
particular discrepante:

PRIMER®.- La sentencia reconduce 1a solucion del caso a un supuesto de reconocimiento de una
decizion de autoridad administrativa exiranjera, la adoptada por el Registro Civil de California, al inscribir
el nacimiento de dos hijos nacidos en dicho Estado norteamericano el 24 de octubre de 2008 mediante
" gestacion por sustitucion ¥, que habia sido solicitada ante el Registro Civil Espanol por dos varones
espafoles, casados entre 5i en 2005.

Los antecedentes del caso estan comectamente descritos por lo gue no se va incidir en ello. Interesa,
por lo gue a este volo discrepante afecta, las razones por las que se ha desestimado el recurso, con las que
se discrepa: a) acceso al Registro de la cerificacion expedida por la autoridad administrativa de California; b)
orden plblico, y ¢ interés superior del menor.

12

174



-
Consejo General - | )
del Poder Judicial BLSCADDOR NIRISPRIITDENI

SEGUNDO.- El desacuerdo con el criterio mayoritario resulta de lo siguiente:

1.-La técnica juridica aplicable no es la del conflicto de leyes, sino la de reconocimiento de una decision
de autoridad, la adoptada por la autoridad administrativa del Registro Civil de California, como admite la
sentencia. En lo que aqui interesa supone, aungue parezca obvio, que existe una previa decision de este orden
zobre filiacion de dos nifios nacidos tras una gestacion por sustitucion por lo gque el acceso de esta decision
extranjera &l Reaqistro Civil ezpafiol no deberia plantear problemas sobre ka ley aplicable, sino con relacion al
hecho del reconocimiento en Ezpania de un documento auténtico de autoridad administrativa, en la forma que
hiciera la DGRM en la resolucion gue ha sido impugnada, conforme al articule 81 del Reglamento del Registro
Civil . Esta solucion estaria, ademas, amparada en el principio de igualdad e interés de los menores que de
hecho estan siendo inscritos en los registros civiles a partir de la inscripcion agui cuestionada.

2 .-5i situamos la certificacion registral en este contexto normativo, que presupone |a existencia de una
resolucion extranjera, gue no consta, como presupone la existencia de un contrato de gestacion, que tampoco
consta en la certificacion (la ilicitud de este confrato con arreglo a la normativa espaniola constituye &l principal
argumento de la demanda formulada por el Ministerio Fizcal), se habria aplicado cormectamente el articulo 81
del Reglamento del Registro Civil en el sentido de que el documento presentado era de los que permiten la
inscripcion en el Registro Civil sin necesidad de controlar su legalidad conforme a la ley espaniola, al haberse
producido conforme a la ley californiana. Lo que se interesa es el reconocimiento de la filiacion resultante
de |a legislacion americana, en relacion con el amparo que se presta a unos hijos de espafioles, al margen
de un contrato en cuya proyeccion no han intervenido los menores, por lo gue el instrumento contractual no
puede ser la causa de denegacion del reconocimiento. En consecuencia, no resulta aplicable el articulo 10
de la Ley 14/2006 , puesto que la filiacion ya ha sido determinada por una autoridad extranjera (" decision de
auforidad "), con o que el problema se trasladaria a resolver si esta decision contraria o no el orden piblico
intermacional, que es el argumento ufilizado en algunas resocluciones dictadas en paises de nuestro enforno
en los que este tipo de contratos estd prohibido por su legizlacion, algunos incluso en tramite de resolucion
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (casos Menesson v Labasse, en Francia, y caso Paradiso
y Capanelli, en Italia), ¥ ver si puede ser introducida en el orden juridico espariol para surdir en Espania los
efectos legales comespondientes.

3.-5e discrepa abiertamente de lo que sostiens la mayoria sobre la vulneracion del orden plblico.

En primer lugar, si bisn el legislador espanol considera nulo el contrato de gestacion por sustitucion,
tanto con precio como sin &l, ha de diferenciarse la admision de estas practicas en Espania, que en el momento
actual son ilegales, de sus efectos cuando provienen de un Estado en el que se admiten y tienen eficacia
vinculante basada en la jurisprudencia emanada de su Tribunal Supremo (casze law), en linea con el informe
de la Conferencia de Derecho Intemacional Privado de la Haya 10 de marzo de 2012, sobre los problemas
de los contratos de gestacion subrogada en el ambito intemacional, porque lo que se somete a la autoridad
espafiola no es |a legalidad del confrato, sino el reconocimiento de una decision extranjera valida v
legal conforme a su normativa. La denegacion de este reconocimiento solo podria producirse cuando se
contraria el orden publico entendido desde el interés superior del menor. El orden publico en esta materia no
debe valorarse desde la perspectiva de |a confrariedad con la normativa intemna, sino desde la consideracion
que merezca la tutela del interés del menor (como ocurme en materia de adopciones intemacionales), cuya
normativa requladora tiene también caracteristicas de orden plblico v debe ser observada necesariamente
par los jusces y tribunales en cuanto les afecte, segin establecen los articulos 53 CE v 5 LOPJ |, como se
afirma en la STC 141/2000, de 29 mayo , que lo califica como "estatuto juridico indisponible de los menores
de edad dentro del terniforio nacional™ , destacando como relevantes a estos efectos la Convencion de las
Maciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, de 1989, ratificada por Espana en 1990, la Carta Europea de
los Derechos del Nifio del Padamento Europeo (Resolucian A 3-0172/92, de & julio) v la Ley COrganica 1/1996,
de Proteccion Juridica del Menor (asimismo SSTC 14301920 , 2958/1993 , 1871996 y 114/1997 | asi como &l
ATC 2812001, de 1 febrero ).

En segundo lugar, se dice en la sentencia que "los avafares en la fecnica de reproduccion humana
asistida vuineren la dignidad de fa mujer gestanfe y del nifio, mercantiizando la pestacion y la filiacion,
“cosificando™ a la mujer gestante ¥ al nifio, permitiendo a determinadas intermediarios realizar negocio con
ellos, posibilitando la explotacion del estado de

necesidad en gue se encuentran mujeres jovenes y creando una especie deciudadania censitaria”™ en
Ia que solo quienes disponen de elevados recursos econamicos pueden establecer relaciones patemo-filiales
vedadas a la mayoria de la pobiacion”. Esta afirmacion no s puede generalizar ni se compadece con las reglas
juridicas de un Estado con el que compartimos ambitos privilegiados de cooperacion juridica, en el seno de
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la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya, como son los Estados Unidos de Nortsamerica.
Pero es que, ademas: a) supone una manifestacion del derecho a procrear, especialments importante, para
quienes no pueden tener un hijo genéticamente propio, como en este caso; b) no s& puede subestimar sin mas
la capacidad de consentir de la madre gestante; ¢) el consentimiento de la madre s2 hace ante la autoridad
judicial, gue vela porgue se preste con libertad v conocimiento de las consecuencias, v d) tratandose de un
acuerdo voluntario y libre dificiiments =& |l explota o cosifica en contra de su libertad y autonomia y en ningun
cazo afecta al interés del menor gue nace en &l seno de una familia gue lo quisre. E= al nifio al gue == da
una familia y no a la familia un nifio y es el Estado el que debe ofrecer un marco legal que le proteja v le
proporcione la necesara seguridad juridica.

En tercer lugar, la tendencia en el derecho comparado camina hacia la reqularizacion y la flexibilizacion
de estos supuestos. Lo ha hecho nuestro pais mediante la Instruccion de la Direccion de los Registros v del
Motariado sobre "régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion” , de 5
de octubre de 2010, con la gue se permite la inscripcion en el Registro Civil de los hijos nacidos a fravés de
gestacion porsustitucion en los paises cuya normativa lo permita siempre que alguno de los progenitores sea
espaiiol. Sin duda, el orden publico intemacional, como motive de rechazo del reconocimiento en Espafia de
la resolucion extranjera que establece una filiacion en casos de gestacion por sustitucion, se tiene en cuenta
para algunos y =& niega a otros, convirtiendo lo que es nulo por ley en una mera cuestion de cumplimiento de
diversas formalidades que no existian en el momento de la inscripcion gue ahora 22 cuestiona, puesto que
en la practica ha servido v estd sirviendo, de forma directa, para dar entrada a numenosas inscripciones de
nacimisnto vy filiacion de nifios nacidos en el extranjero mediante esta técnica. Este orden pablico atenuado,
o inexistents en la practica, 23 lo que ha permitide reconocer ciertos efectos en nuestro ordenamiento a esta
suerte de contratos referidos a prestaciones de patemidad o matemidad por parte de los comitentes en el
ambito de los tibunales sociales de nuestro pais | Sentencia del Juzgado de ko social ndm. 2 de Oviedo de 9
de abril de 2012 , confirmada por la Sentencia del TSJ de Asturias de 20 de septiembre de 2012 ; Sentencias
del TSJ de Madrid de 18 de octubre de 2012 y 13 de marzo 2013 , v Sentencia TSJ de Cataluna de 23
de noviembre de 2012 ). También s& ha tenido en cuenta por el Tribunal de Justicia de la Union Europea
{conclusiones de la Abogado General presentadas el 26 de septiembre de 2013, sobre permizo de matemidad
de una madre subrogada o de alquiler).

En cuarto lugar, el orden plblico se vuelve a poner en evidencia en &l informe preliminar a la Conferencia
de Derecho Intemacional Privado de la Haya de 10 de marzo de 2012, sobre los problemas derivados de la
gestacion por sustitucion, en el que lgjos de rechazaro trata de uniformar los acuerdos intemacionales y
de procurar una regulacion intemacional que dé respuesta a una realidad social evidente, propiciada por el
aumento de los casos.

Finalmente, la vulneracion del orden pdblico intemacional solo puede comprobarse caso por caso.
Son los tibunales esparfioles los gue deben decidir la cusstion de si los efectos que produce una resolucion
extranjera en Espafia contrarian los principios constitucionales, no los gue emanan de una ley que anula el
contrate, pemo que no efimina sus consecusncias una vez producidas, v &5 evidente que mas alla de una
afirmacion genérica sobre esta cuesfion, nada se concreta: a) no s indica como gueda afectada la dignidad
de quien solicita libre v voluntariamente esta forma de procreacion, como tampoco de la mujer que acepta
e=a peticion, en el seno de un procedimiento judicial regulado en la seccion 7630 del Califomia Family Code
dirigido a determinar la filiacion conforme a la voluntad de las partes expresada en el acuerdo; b) tampoco se
colige de gue forma se ve afectada la dignidad de los nacidos a los que se les procura una familia; ¢) no ha
sido objeto de contradiccion ni prusba el hecho de que puedan existir beneficios economicos indebidos o la
participacion de posibles intermediarios, v d) es |a propia DGRN la gue valora especialmente en resoluciones
como la impugnada ~ que se ha respetado el interés superior de la menor, de acuerdao a lo exigido por el arficulo
3 de la Convencion de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del nific™y que " la ruptura absoluta del
vincwlo de fa menor con la madre gestante, guien en adelante no osfentara la patria pofestad, garantizan ef
derecho del menor a disponer de una fillacion Unica, valida para todos loz paises " (RDGRM 30 de noviembre;
22 de diciembre de 2011, entre otras).

Sin duda, la sentencia de la que se discrepa tutsla la excepcion del orden pliblico de una forma
preventiva, mas alla de lo que resulta del supussto sometido a la consideracion de la Sala mediante &l recurso
de casacion. Obligacion del legislador sera establecer un marco legal que garantice los derechos de todas
las partes implicadas, no tanto de los menores, ajenos a esta suerte de relaciones mercantiles, como de las
madres subrogadas, que renuncian a sus derechos como madres, especialmente de aquellas que provienen
de grupos economicaments desfavorecidos, v de los que pretenden ser padres. Obligacion de los Jusces y
Tribunales es resolver v tutelar situaciones concretas, como la que 5 objeto del recurso.
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5 -El interés del menor queda también afectado gravemente. A los nifios, de nacionalidad espanola, se
les coloca en un limbo juridico incierto en cuanto a ka solucion del conflicto v a la respuesta que pueda darse
&n un supuesto en el que estan implicados unos nifios que siguen creciendo v creando vinculos afectivos y
familiares imeversibles. La sentencia trata de evitaro instando al Ministerio Fiscal a que ejercite las acciones
pertinentes "para deferminar en la medida dz fo posible la correcta fiiacion de los menores y para su profeccion,
tomando en consideracion, en su caso, la efectiva infegracion de los mismos en su nucleo familiar "de facto™
. Lo gue =& pretende es gue los derechos fundamentales del nifio resulten protegidos v que ello suceda de
forma pricritaria v preferente a los de los demas implicados, debido a la falta de capacidad del menor para
actuar defendiendo sus propios intereses.

Se reitera la nomativa que =& cita v se recuerda que este interés del menor es superior ¥ también
de orden plblico v este principio no se defiende contra los nifios sino a partir de una regulacion que impida
su conculcacion. El derecho a la no discriminacion en funcion de la filiacion supone un orden publico v " &f
cargcter ilegal de una fillacion no justifica ningun trato diferenciado” por parte de las autoridades piblicas o
instituciones privadas | STSJ de Madrid -Sala de bo Social-de 13 de marzo de 2013 ).

Este interés se protege antes y después de la gestacion. Se hizo por los tibunales americanos en
el primer caso. Se ha negado en el segundo. Se ignora una nueva realidad y no a2 procuran las soluciones
mas beneficiosas para bos hijos, v es evidente que ante un hecho consumado como es la existencia de unos
menores en una familia gue actla socizlmente como tal v que ha actuado legalmente conforme a la normativa
extranjera, aplicar la normativa intema comao cuestion de orden plblico, perjudica a los nifios que podrian verse
abocados a situaciones de desamparo, como la del caso italiano, v se les priva de su identidad y de nicleo
familiar contrariando la nomativa intemacional que exige atender al interés del menor; identidad que prevalsce
sobre otras consideraciones, como ha destacado &l Tribunal de Justicia de la Union Europea ( S5TJUE de 2
de octubre 2003 -caso Garcia Avello | v 14 de octubre de 2008- caso Grunkin-Paul ).

En esta linea, se cita la sentencia del TEDH, gue también recoge la sentencia de la gue trae causa este
voto particular, dictada el 28 de junio de 2007 -caso VWagner-en interpretacion del articulo 8 del Convenio.
La Convencion , dice, es = un instrumento vivo que debe ser inferpretado a la luz de las condiciones de
vida acfuales ", afiadiendo |a sentencia de 10 de abril de 2012 -caso KA B-- " No puede sustituirse a las
autoridades nacionales en esta tarea ni, por Io tanto, pronunciarse sobre fa decision judicial refativa al interés
superior del nific o sobre la adopcion de éste, pero le comesponde indagar si, enla aplicacion e interpretacian
dz las disposiciones legales aplicables, se respefaron las garantias del articilo B del Convenio, teniendo en
cuenta, en particular, el inferés superior del nifio (vease, mutatis mutandis, Neulinger y Shuruk ¢. Suiza [GC],
n 41615707, § 141, CEDDH 20H0-_)"

Cierto &3 que esate interés superior no impide que se produzcan situaciones como la descrita en
la mentencia en un supuesto de acciones de impugnacion de filiacion, ni impide que los padres puedan
desaparecer de la vida de los menores, fizica o juridicamente. Ocume gue el interés en abstracto no basta y
que, como s& ha dicho, en feliz expresion, “no hay omlen publico s en &l caso se confrarania &l inferés de un
nifio, una persaona de came y hueso, perfectamente individualizada™

TERCERO.- Por o expuesto, debe casarse la Sentencia recurrida, revocarse la del Juzgado, y
desestimar la demanda formulada por el Ministerio Fiscal, manteniendo Ia inscripcion practicada en el Registro
Civil, sin expresa declaracion en materia de costas respecto de las de ambas instancias y de este recurso
de casacion.

Madrid, a seis de febrero de dos mil catorce.

PUBLICACION.-Leida v publicada fue la anterior sentencia , asi como el voto particular, por el EXCMO.
SR. D. Rafael Saraza Jimena , ponente que ha sido en el trémite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Plblica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como secretario de la
misma, certifico.
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ANEXO VII: LEGE FERENDA

VELA SANCHEZ, Antonio J. La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo,
op., cit., pags. 127-132.

PRCPUESTA DE REGULACION DEL CONVENIO DE GESTACION
POR SUSTITUCION Y DE MODIFICACION LEGISLATIVA
PARA ADAPTARLA A NUESTRO ORDENAMIENTOQ JURIDICO

1. LEY REGULADORA DEL CONVENIO DE GESTACION POR SUSTITUCION
TITULO PRELIMINAR

Articulo 1. Concepto del convenio de gestacion por sustitucién.—FEl convenio
de gestacion por sustitucion es un negocio juridico especial de Derecho de
Familia, oneroso o gratuito, formalizado en documento publico notarial, por el
que una mujer, con plena capacidad de obrar, consiente libremente en llevar a
cabo la concepeién —mediante técnicas de reproduccion asistida— y gestacion,
aportando o no su évulo, con el compromiso irrevocable de entregar el nacido
——cuyo origen biclogico debe constar claramente— a los otros intervinientes,
que pueden ser sujetos individuales o una pareja, matrimonial o de hecho,
plenamente capaces y de los cuales al menos uno sea aportante de material
genético, salvo en los supuestos expresamente previstos en esta ley.

Art. 2. Forma del convenio de gestacion por sustitucion y obligaciones del
Notario interviniente.—1. El convenio de gestacion por sustitucion se forma-
lizard en documento publico notarial, realizado con anterioridad al embarazo
de la mujer gestante generado mediante inseminacién artificial.

2. El Notario interviniente deberd constatar el cumplimiento de todos
los presupuestos y recabara todas las certificaciones legalmente establecidos.

Art. 3. Consentimiento ¢ irrevocabilidad. —1. El Notario interviniente
debera verificar especialmente que el consentimiente de la mujer gestante se
ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo, violencia
o intimidacion.
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2. Los consentimientos prestados en el convenio de gestacién por sustitu-
cién seran irrevocables con independencia de su cardcter oneroso o gratuito.

TITULO T
PRESUPUESTOS REQUERIDOS A LOS CONTRATANTES

Art. 4. Presupuestos exigidos a los padres o madres intervinientes—1. Podra
realizar este convenio cualquier persona soltera o pareja matrimonial o de
hecho estable, tanto heterosexual como homosexual. El interviniente debera
ser mayor de veinticinco afios, y si se trata de pareja matrimonial o de hecho
estable, basta que uno de sus miembros haya alcanzado dicha edad.

2. Respecto de la mujer o mujeres interesadas, debe acreditarse, mediante
certificacién médica expedida por dos especialistas independientes, la impo-
sibilidad biolégica del embarazo o de llevarlo a cabo sin peligro grave para
su salud o la del nifio. )

3. El padre o madre interesado, si es persona sola, o al menos uno de los
padres o madres intervinientes, si se trata de pareja matrimonial o de hecho
estable, deberz ser aportante de material genético. Se exceptiian los casos de
personas infértiles que por su condicion homosexual o cualquier otra inacep-
table tengan dificil acceso a la adopcién nacicnal o internacional.

4. El comitente o comitentes aceptarin expresamente la eventualidad de
la discapacidad psiquica o fisica que pueda tener el nacido.

Art. 5. Requisitos exigidos a la mujer gestante—1. La mujer gestante debe
tener mas de veinticinco anos, buen y justificado estado de salud psicofisica
—<ertificado por dos especialistas independientes— y plena capacidad de
obrar. Si no puede ser inseminada artificialmente, el acuerdo se resolvera de
pleno derecho.

2. Deber4 tener, por lo menos, un hijo propio sano.

3. S6lo podra realizar este convenio des veces.

4. Podra ser persona extrafia a los contratantes o pariente colateral o por
afinidad.

5. Tendra derecho a una indemnizacién razonable por los gastos de
embarazo y parto que no sean cubiertos por la Seguridad Social, aunque la
gestacion no culmine por causas no imputables a ella.

6. Deberd asumir —y también su marido, si estuviera casada—, el riesgo
de las consecuencias que le pueden producir el embarazo y el parto.
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TITULO T
CONSTANCIA DEL ORIGEN BIOLOGICO DEL HIJO

Art. 6. Constancia del origen bioldgico del hijo.—El convenio de gestacion
por sustitucion posibilitara que el hijo nacido pueda conocer su origen bio-
logico.

TITULO 11
CLAUSULAS ADICIONALES

Art. 7. Filiacion del nacido en casos especiales—1. Tratdndose de comiten-
tes casados o en pareja de hecho, debera especificarse si ambos son aportantes
de material genético. En caso de que solo uno de ellos lo sea, se hard constar
el consentimiento previo y expreso del otro a la realizacion del convenio, de
manera que no podra impugnar la filiacién matrimonial o no matrimonial del
hijo nacido como consecuencia del convenio.

2. La falta de conocimiento o de consentimiento del otro cényuge o
pareja de hecho determinara la filiacién no matrimonial del nacido sélo
respecto del comitente, que podrd tornarse en matrimonial, respecto de la
pareja casada, o no matrimonial, respecto de los unidos de hecho, en caso de
consentimiento posterior de aquéllos.

3. Sirealizada la prueba bioldgica oportuna, se demostrara que el nacido
no es hijo del comitente o comitentes que aportaron el material reproductor,
la filiacion no podra quedar determinada legalmente respecto de aquéllos sin
su consentimiento expreso. Admitida o no la filiacion, queda a salvo el de-
recho a reclamar la indemnizacion de dafios y perjuicios producidos a todos
los causantes de los mismos.

4. Sila mujer gestante estuviera casada, deberia constar el consenti-
miento al convenio de su marido, que sera indispensable si fuera aportante
de material genético, en cuyo caso se hard constar expresamente su renuncia
a la reclamacion de la filiacion del nacido.

Art. 8. Supuesios de crisis familiar o de fallecimiento de los padres o madres
contratantes durante la gestacion.—1. En caso de separacion, divorcio o nuli-
dad del matrimonio o disolucién de la unisn de hecho de los padres o madres
contratantes, resolvera el Juez conforme a los articulos 90 y siguientes del
Codigo Civil, con independencia de que haya habido aportacion de material
genético de uno o de ambos comitentes.
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2. En el convenio de gestacion por sustitucion se deberia incluir el nom-
bramiento de un tutor del menor para el supuesto de muerte de ambos padres
—o0 del comitente solo— antes del nacimiento. Atendidas las circunstancias,
el Juez podria dar preferencia a la mujer gestante.

3. El comitente o comitentes contrataran un seguro que cubra el falleci-
miento o la incapacidad permanente o temporal de la mujer gestante, quien
designara a los beneficiarios.

TITULO IV
EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO
DE GESTACION POR SUSTITUCION

Art. 9. Interrupcion voluntaria del embarazo.—Si la mujer gestante aborta-
ra voluntariamente, sin causa grave y justificada de salud, ademas de devolver
cuanto hubiera recibido por el convenio, debera indemnizar al comitente o
comitentes los gastos y los dafios y perjuicios causados, en particular, el dafio
moral.

Art. 10. Falta de entrega del nacido.—En el caso de falta de entrega del
nacido a requerimiernto del comitente o comitentes, la mujer gestante o quien
lo tuviere incurrira en responsabilidad civil y penal conforme a la legislacién
vigente. Si existiese riesgo fundado de sustraccion del menor podrd solicitarse
al Juez la adopcion de prevenciones necesarias conforme a la normativa en
vigor.

Art. 11. Vulneracion del deber de confidencialidad —Las partes contratan-
tes pueden establecer una cldusula de confidencialidad de manera que ni la
mujer gestante ni Jos padres o madres contratantes revelen la existencia del
contrato o la identidad de la otra parte, so pena de incurrir en responsabilidad
civil y penal.

Art. 12. Impago de la compensacion fijada.—El impago de la compensa-
cién razonable fijada en el convenio por insolvencia sobrevenida, no dara lu-
gar a la aplicacion del articulo 1124 CC, sino a la intervencion de los Servicios
Sociales de la Comunidad Auténoma correspondiente que, atendidas las
circunstancias, procedera a la entrega del nacido al comitente o comitentes,
previo pago a la mujer gestante —aunque con derecho de reembolso respec-
to de los contratantes—, o bien a la apertura de los mecanismos de tutela,
acogimiento o adopcion procedentes.
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Art. 13. Falta de vecepcion del nacido.—En el supuesto de que el comi-
tente o comitentes —debidamente notificados del nacimiento del hijo—, no
cumplieren su deber de hacerse cargo del nacido se procedera a su guarda y
acogimiento, tutela o adopcion conforme a la legislacion vigente, sin perjuicio
de la responsabilidad penal de aquéllos.

TITULO V
DE LOS CENTROS DE REPRODUCCION ASISTIDA
INTERVINIENTES EN LA EJECUCION DEL CONVENIO
DE GESTACION POR SUSTITUCION

Art. 14. Obligaciones y tesponsabilidades—1. Los centros de reproduc-
cion asistida, debidamente homologados para su actuacion, deberan exigir
a los interesados la presentacién del convenio de gestacion por sustitucion
formalizado notarialmente y cumplir todos los presupuestos establecidos
legalmente.

2. Ensu caso, deberan expedir certificacion de la aportacion de material
reproductor del comitente o comitentes y trasladarla al Notario autorizante
del convenio para su verificacion e incorporacion al mismo.

3. Los centros de reproduccién asistida responderan del incumplimiento
de sus obligaciones normativamente fijadas.

1II.  MODIFICACION LEGISLATIVA

La introduccion del convenio de gestacion por sustitucion o de mater-
nidad en nuestro ordenamiento juridico exigiria, junto a su regulacion juri-
dica concreta, la reforma de algunas normas existentes. De esta manera, la
normativa de convenio de maternidad subrogada deberia llevar aparejada la
siguiente propuesta de modificacion legislativa:

1.° Modificacion de la LO 2/2010:

Se afiade un nuevo parrafo al articulo 14 —Interrupcion del embarazo a pe-
ticion de la mujer—: «La mujer gestante no tendra derecho a la interrupcion prevista
en este precepto si la gestacion deriva de un convenio de maternidad subrogaday.

2.° Modificacion de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccion humana asistida.

Se reforma el articulo 10 que queda asi: «Convenio de gestacion por sustitucion
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Serd admisible el convenio de gestacion por sustitucion con los requisitos, for-
malidades v efectos que legal y reglamentariamente se establezcan.

El padre 0 madre interesado, si es persona sola, o uno de los padres o madres
intervinientes, si se trata de pareja matrimonial o de hecho estable, deberd ser apor-
tante de marerial genético, salvo en los supuestos expresamente previstos legalmente.

El convenio, que se realizard en documento publico notarial, posibilitard que
el hijo nacido pueda conocer su origen bioldgico, debiendo el Notario verificar es-
pecialmente que el consentimiento de la madre gestante se ha obtenido de forma
libve v voluntaria, sin incurrir en error, dolo, violencia o intimidacion y que tiene
capacidad de obrar plena y aptitud psicofisica adecuada. El Notario autorizante
tambi¢n recavard las certificaciones que reglamentariamente se exijan.

Los consentimientos prestados en el convenio de gestacién por sustitucion serdn
irrevocables con independencia de su cardcter oneroso o gratuito».

3.2 Modificacion del Cédigo Civil.

a) Se afiade un cuarto parrafo al articulo 1271 CC: «Serd admisible el
convenio de gestacién por sustitucicn en los términos legalmente establecidos».

b) Se afiade un apartado al articulo 1275 CC: «Serd vdlido el convenio de
gestacion por sustitucion en los términos legalmente establecidos».

4.° Modificacion del Codigo Penal.

Se afade un nuevo parrafo al articulo 223: «Lo dispuesto en este articulo es
aplicable también a la mujer gestante respecto del hijo nacido en los supuestos de
convenio de gestacion por sustitucion».
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op., cit., pags. 293-301.
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LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres, op., cit., pags. 301-309.

Propuesta de ley sobre gestacion por sustitucion'

ExpOSICION DE MOTIVOS

La gestacién por sustitucién 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 técita, s practica desde amplios espectros sociales ¢ ideol6-
gicos y cuenta con el respaldo de la comunidad cientifica, con la Unica critica
explicita proveniente de sectores feministas radicales y ultraconservadores ca-
t6licos.

st

La prohibicién de la gestacion por sustitucién no evitd que ésta se llevara a
cabo ni en Espafia ni en el extranjero. Fue precisamente la gestacion por susti-
tucién internacional la que, ademds 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.

[a gestacion por sustitucién internacional demostré y advirtié que la prohi-
bicién solo conduciré 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 ademas
el turismo reproductivo, y con esto, todos los problemas ¢ injusticias que de ¢l

€manadri.

" Agradezco a Aida Kemelmajer de Carlucci y a Marisa Herrera sus valiosos aportes.
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ASOCIACION POR LA GESTACION SUBROGADA EN ESPANA. Texto de la ILP, op.,
cit. [Consulta: 5/06/15].

PROPOSICION DE LEY DE GESTACION SUBROGADA

EXPOSICION DE MOTIVOS

|

La evolucién del modelo de familia ha ido pareja
con el avance cientifico aplicado a Ila
planificacion familiar y a las técnicas de
reproduccion asistida que, especialmente a partir
de las dltimas décadas del siglo pasado, dieron
solucién a los problemas de esterilidad en la
pareja para, posteriormente y gracias a la
evolucién de las técnicas de reproduccién
asistida, extender su dmbito de actuacién a la
prevencién de la aparicién de enfermedades a
través de la seleccion de preembriones y el
diagndstico genético preimplantacional; lejos
quedan ya los tiempos en los gque los
denominados "bebés probeta” eran noticia.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccién humana asistida (LTRHA)
supuso la regulacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida acreditadas
cientificamente y clinicamente indicadas vy, en
consecuencia, la seguridad juridica para los
profesionales que intervienen en dichas técnicas
pero, de forma muy especial, para quienes las
utilizan como medio de accesa a la paternidad o
maternidad v las personas cuya vida es fruto de
la aplicacion de dichas técnicas.

1l

La LTRHA -en su articulo 10- reconoce como un
hecho la gestacién subrogada pero la excluye de
su ambito de regulacién, al considerar nulo
Cualquier contrato que suponga la renuncia por
parte de una mujer a la filiacién materna. La Ley
se acoge asi al principio del derecho romano
mater semper certa est y dispone que la fillacién
de los hijos nacidos por gestacién de sustitucién
serd determinada por el parto.

Este precepto de la LTRHA no ha sido 6bice para
que la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la
Direccion General del Registro y el Notariado
(DGRN) haya supuesto la posibilidad de inscribir
en el Registro Civil espafiol una relacion de
filiacién declarada por un Tribunal extranjero v
haciendo asi factible, en palabras de la propia
Instruccian, la continuidad transfronteriza de una
relacién de filiacion que, obviamente, implica
responsabilidades parentales. Y ello aunque esta

relacion de filiacién sea fruto de una gestacidn
subrogada, con lo que la Instruccion de 5 de
octubre de 2010 de la DGRN dejé sin contenido
efectivo la nulidad del contrato de gestacion
subrogada contenida en la LTRHA, al hacer
posible la inscripcion en el Registro Civil espafiol
del deseado fruto de este contrato, con la Unica
condicién de que no se haya formalizado en
Espaiia.

La citada Instruccion vela también por el interés
superior del menor, contenido normativamente
en la Convencién sobre Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989, adoptada por Naciones
Unidas vy ratificada por Espafia el 30 de
noviembre de 1990. Y entre otros derechos, esta
Convencién incluye los del menor a tener los
mismos padres en todos los paises y a tener una
nacionalidad, cuestiones a Ias que la Instruccion
referenciada da respuesta, como no podia ser de
oftra manera, permitiendo a la vez que dando
garantias a la inscripcion en el Registro Civil
espafiol

de menores nacidos mediante gestacion
subrogada en otros estados.

El ejercicio de pragmatismo de la citada
Instruccién constituye la legalizacién de facto de
la gestacion por subrogacién en Espafia. Esa
legalizacién factica no tiene hoy un alcance
residual, ya que son numerosas las familias
espafiolas que tienen hijos fruto de la gestacién
subrogada aunque, eso si, el acceso a esta
técnica de reproduccidn asistida esta limitada a
las  personas con suficientes  recursos
econdémicos y socioculturales para emprender
esa via de acceso al hecho parental fuera de
nuestras fronteras. Con ello se conculca el
principio constitucional de la igualdad.

mn
Hoy la gestacion por subrogacion constituye una
realidad tanto en Espafia como en los paises de
nuestro entorno, y se ve con la misma
naturalidad que otras expresiones de los cambios
de percepciones sociales ante instituciones
ligadas a nuevos modelos familiares que tienen
como denominador comun el fijar el marco
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juridico en el cual las personas quieren expresar
su propia concepcion de [as relaciones familiares
y asumir la condicién de progenitores. Piénsese
en normas especificas al respecto como la del
matrimonio entre personas del mismo sexo (Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio) o la de adopcién internacional (Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adaopcion
internacional).

Son normas que regulan y garantizan derechos,
no desnaturalizan las instituciones y son fruto de
la interpretacién evolutiva de la Constitucidn y
su acomodo a la realidad de la vida moderna
como medio para asegurar su propia relevancia y
legitimidad, en conceptos empleados en la
Sentencia del Tribunal Constitucional, de 6 de
noviembre de 2012, que avala el matrimonio
entre personas del mismo sexo. En esta
sentencia también se destaca que la nueva
configuracion de esa institucién familiar no la
convierte en irreconocible en la sociedad
espafiola actual, algo completamente aplicable a
la gestacién por subrogacién.

v

Ya desde Roma, en los tiempos de las XII Tablas,
se produce una preocupacién juridica por la
familia  como  manifestacion  social, 'y
especialmente de su funcion como garante social
del hecho reproductor, Pese a los sucesivos e
intensos  intentos de imposicion de una
determinada moral, siempre el Derecho de
Familia ha tenido un trasfondo pragmatico,
traducido en garantizar la procreacian, sin la cual
no solo la propia familia sino la especie humana
se extinguiria. En nuestra historia mas reciente,
declaraciones y convenciones internacionales
protegen a la familia y garantizan los derechos
de cada uno de sus miembros, todo ello plasmado
en el articulo 39 de la Constitucion.

El Derecho de Familia se ha enfrentado en las
tltimas décadas a los sucesivos retos planteados
por los avances en Medicina y Biotecnologia.
Esos avances cientificos aplicados a la técnicas
de reproduccién asistida han cuestionado
antiguos paradigmas, poniéndose en entredicho
cuestiones como la maternidad, la paternidad y la
filiacién, como destacd el legislador en la
exposicion de motivos de la antigua Ley
35/1988, de Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida.

Todo ello ha supuesto para el legislador espafiol
pasar de la fase de prevalencia de las
presunciones respecto a Ia filiacién, contenida en
el articulo 116 del Cddigo Civilb a la de
prevalencia del consentimiento en la
reproduccion humana asistida, sin olvidar la

posibilidad de la investigacion biolégica de la
paternidad paosibilitada por el descubrimiento del
ADN y positivada en el articulo 39.2 de la
Constitucion de 1978,

v
La presente Ley tiene el abjetivo de regular la
gestacién subrogada y garantizar los derechos
de todas las personas que intervienen en el
proceso, y de forma muy especial, de los
menores fruto de esta técnica de reproduccion
asistida. La finalidad de la iniciativa es también
extender |a posibilidad de acceder a la gestacion
subrogada -acceso ahora reservado a los mas
pudientes- y facilitar con ello la debida tutela de
los diferentes derechos.
El Capitulo | de la Ley fija el objeto y el ambito de
la misma, define a los actores del proceso y la
propia técnica vy las condiciones personales de su
aplicacion.
En el Capitulo Il de la Ley se aborda la forma
cémo debe llevarse a cabo el proceso y se
concretan  las  garantias  para todos los
intervinientes en el mismo, ademds de fijar el
contenide minimo del contrato de gestacién por
subrogacién y  formular las  previsiones
legislativas oportunas para la inscripcidn
registral de la filiacion y las previsiones en caso
de  premoriencia de los  progenitores
subrogantes.
Por dltimo, en el Capitulo Ill se determina la
creacion del Registro nacional de gestacion por
subrogacion.

CAPITULO I. DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacién de
la Ley.

1. Esta Ley tiene por objeto regular la gestacion
par subrogacidn.

2. A los efectos de esta Ley se entiende por:

a) Gestacion por subrogacién. La técnica de
reproduccion humana asistida por la que una
mujer acepta ser la gestante mediante
cualquiera de las técnicas de reproduccién
asistida contempladas por la ley y dar a luz al hijo
de otras personas o persona (progenitares
subrogantes).

b) Progenitor o progenitores subrogantes. La
persona o personas que acceden a la paternidad
mediante la  gestacién por  subrogacion,
aportando o no su propio material genético.

€) Mujer gestante por subrogacion. Es la persona
que, sin aportar material genético propio vy
mediante un contrato de gestacion por
subrogacion, consiente y acepta someterse a
técnicas de reproduccién asistida humana con el
objetivo de dar a luz al hijo del progenitor o
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progenitores subrogantes, sin que en ningln
momento se establezca vinculo de filiacién
alguno entre la mujer gestante por subrogacién y
el nifio o nifios que pudieran nacer como fruto de
esta técnica.

d) Contrato de gestacion por subrogacién.
Documento piblico por el que una pareja -
formada por personas de igual o diferente sexo-
0 una persona, acuerdan o acuerda con una mujer
que ésta sera la gestante por subrogacian.

Articulo 2. Condiciones personales de la
aplicacion de la técnica.

1. La gestacién por subrogacion se realizara
solamente cuando haya posibilidades razonables
de éxito, no suponga riesgo grave para la salud,
fisica o psiquica, de la mujer gestante por
subrogacién o la posible descendencia y previa
aceptacion libre y consciente de su aplicacion por
parte de la mujer gestante, que deberd haber
sido anterior y debidamente informada de los
riesgos y de las condiciones de la técnica.

2. El progenitor o progenitores subrogantes
deberan haber agotado o ser incompatibles con
otras técnicas de reproduccién humana asistida.
3. La utilizacién auxiliar de las técnicas de
fecundacién in vitro o afines que sean necesarias
para la gestacion por subrogacion serd llevada a
cabo de acuerdo y en los centros habilitados para
ello segin lo dispuesto al respecto en la Ley
14/2006, de 26 de mayo, scbre técnicas de
reproduccién humana asistida u otra normativa
que resulte de aplicacion.

CAPITULO 1L PARTICIPANTES Y CONTRATO DE
GESTACION POR SUBROGACION

Articulo 3. Mujer gestante por subrogacién.
1. La mujer gestante por subrogacién debera
tener mas de 18 afios, buen estado de salud
psicofisica y plena capacidad de obrar. Su estado
psicofisico deberd cumplir las exigencias fijadas
para los donantes en la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida. Deberd haber gestado al menos un hijo
sano con anterioridad, que éste esté vivo,
disponer de una situacion socio-econémica
estable y haber residido en Espafia durante los
dos afios inmediatamente anteriores a la
formalizacién del contratc de gestacién por
subrogacion.

2. La gestacién subrogada nunca tendra caracter
lucrativo o comercial. La  compensacién
econémica resarcitoria que se pueda fijar sélo
podra compensar las maolestias fisicas, los gastos
de desplazamiento y laborales y el lucro cesante
inherentes al procedimiento y proporcionar a la
mujer gestante las condiciones idéneas durante

los estudios y tratamiento pregestacional, la
gestacién y el post-parto. La compensacién
econdmica serd con cargo a los progenitores
subrogantes y a beneficio de la mujer gestante.
Cualquier actividad de publicidad o promacidn
por parte de centros autorizados que incentive la
gestacion subrogada deberd respetar el cardcter
altruista de aquélla, no pudiendo, en ningun caso,
alentarse mediante la oferta de compensaciones
o beneficios econdmicos.

El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, previc informe de la Comision Nacional
de Reproduccién Humana Asistida, fijara
peridicamente las condiciones bdsicas gue
garanticen el respeto al cardcter gratuito de la
gestacion.

3. La percepcion de las compensaciones por
gestacion subrogada estaran exentas de
tributacion en el IRPF,

4. La mujer gestante por subrogacién podra
tener o no cualguier clase de vinculo con los
progenitores por subrogacian.

5. Lla mujer gestante por subrogacién serd
beneficiaria de un seguro -que deberdn tomar a
su cargo los progenitores o el progenitor
subrogante- que cubra, con hasta 1 millén de
euros, las contingencias que puedan derivarse
como consecuencia de la aplicacion de la técnica
de reproduccién asistida y posterior gestacion, y
en especial, en caso de fallecimiento, invalidez o
secuelas fisicas.

Articulo 4. Progenitores o progenitor
subrogantes.

Podran  ser  progenitores o  progenitor
subrogantes todas las personas que, cumpliendo
las condiciones fijadas en el articulo 2 de la
presente Ley, formalicen el contrato de
gestacién por subrogacion de acuerdo con la
misma.

En el caso de parejas, las personas que la
integren deberan estar unidas por el vinculo
matrimonial, estar inscritas como pareja de
hecho o mantener una relacién andloga a las
anteriores.

El progenitor o progenitores subrogantes
deberdn ser espafioles o haber residido en
Espafia durante los dos afios anteriores a la
formalizacién del contrato de gestacion por
subrogacion. En caso de parejas progenitoras
subrogantes bastard que uno de sus miembros
cumpla la condicion.

Articulo 5. La transferencia embrionaria y el
parto de la mujer gestante por subrogacién.

1- La transferencia embrionaria a la mujer
gestante por subrogacion se hard de acuerdo con
lo previsto, en lo que respecta a técnicas y
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eventuales donantes de material genético, en la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida, teniendo las
terceras personas que eventualmente
intervengan en el proceso los derechos y
obligaciones contenidos en dicha Ley. Estas
técnicas sélo podran aplicarse en la mujer
gestante por subrogacién una vez cumplidos los
requisitos fijados por la presente Ley.

2.- Los progenitores subrogantes se haran cargo,
a todos los efectos, del nifio o nifios nacidos
inmediatamente después del parto.

3.- Si durante la gestacién subrogada se
produjesen algunas de las circunstancias
previstas para la interrupcién del embarazo en la
Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcian
voluntaria del embarazo, la mujer gestante por
subrogacion podra libremente adoptar la decisién
que estime oportuna en el marco de |a Ley.

4.- Si la mujer gestante por subrogacidn se acoge
a la interrupcién del embaraze por las causas
previstas en el articulo 14 de la referida Ley
Orgénica 2/2010, debera devolver cualquier
cantidad gque hubiese recibido de los
progenitores subrogantes e indemnizarles por
los dafios y perjuicios causados; esta decision de
la mujer gestante por subrogacién supondra su
exclusion del Registro nacional de gestacién por
subrogacion.

Articulo 6. El contrato de gestacion por
subrogacion.

1. la mujer gestante por subrogacién y el
progenitor o progenitores subrogantes deberdn
otorgar ante notario -con caracter previo a
cualquier aplicacion de wuna técnica de
reproduccion humana asistida- el contrato de
gestacion por subrogacién, redactado con
sujecién la  presente  Ley, y al que
necesariamente se anexara el justificante de la
inscripcion de la mujer gestante por subrogacion
en el Registro. También antes de cualquier

aplicacion de una técnica de reproduccién
humana asistida, el contrato deberd ser
presentado ante el Registro nacional de

gestacién por subrogacion.

El contrato de gestacién por
contendrd, como minimo, las
previsiones:

a) Compensacién econémica que percibird la
mujer gestante por subrogacion y forma y modo
de percepcidn.

b) Técnicas de reproduccion humana asistida que
se emplearan.

c) Forma, modo y responsables médicos del
seguimiento del proceso de gestacién y prevision
del lugar del parta.

subrogacién
siguientes

d) Designacién de tutor, de acuerdo con lo
prevenido en el articulo 223 del Cédigo Civil,

e) Detalles del seguro al que hace referencia el
articulo 3.5 de la presente Ley.

Articulo 7. Filiacion de los hijos nacidos
mediante gestacion por subrogacién.

1. La filiacién de los nacidos mediante gestacién
por subrogacion se regulard por las leyes civiles,
a salvo de las especificaciones establecidas en el
articulo siguiente.

2. En ningun caso, la inscripcion en el Registro
Civil reflejara datos de los que se pueda inferir el
caracter de la generacién.

Articulo 8. Determinacion legal de la

filiacién.

1. La persona o personas progenitores
subrogantes, cuando hayan formalizado el
contrato de gestacion por subrogacidn y se haya
producido la transferencia embrionaria a la mujer
gestante por subrogacién, no podran impugnar la
filiacion del hijo nacido como consecuencia de tal
gestacion,

2. A los efectos previstos en el articulo 43 de la
Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro
Civil, seran los progenitores o progenitor
subrogantes los obligados a promover Ila
inscripcién  correspondiente, debiendo aportar
copia autentificada del contrato de gestacién por
subrogacién debidamente registrado.

3. La revelacién de la identidad de la mujer
gestante por subrogacién o del donante en los
supuestos en que proceda conforme al articulo
5.5. de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccién humana asistida no
implica en ningtin caso determinacion legal de la
filiacion.

Articulo 9. Premoriencia de uno de los dos
progenitores subrogantes.

1. En el supuesto de que el progenitor
subrogante supérstite decida continuar con el
proceso, no podrd determinarse legalmente la
filiacién ni reconocerse efecto o relacién juridica
alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de
las técnicas reguladas en esta Ley y la persona
fallecida cuando no se haya producido la
transferencia embrionaria a la mujer gestante
por subrogacién ni el material reproductor del
progenitor subrogante fallecido -en el caso de
que debiera aportarlo- no se halle en el Gtero de
la mujer gestante por subrogacion en mamento
de la muerte del progenitor subrogante gque
aporte material genético.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, el progenitor subrogante podré prestar
su consentimiento, en el contrato de gestacion
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subrogada, para que su material reproductor -si
deba aportarlo- pueda ser utilizado en los 12
meses siguientes a su fallecimiento para la
fecundacion v posterior transferencia
embrionaria a la mujer gestante por subrogacion.
Tal generacion producird los efectos legales que
se derivan de la filiacion.

El consentimiento para la aplicacion de las
técnicas en dichas circunstancias podrd ser
revocado en cualquier momento anterior a la
realizacion de aquéllas.

Articule 10. Premoriencia de los dos
progenitores subrogantes o del progenitor
subrogante (nico.

En el supuesto de fallecimiento durante la
gestacion de los dos progenitores subrogantes o
de quién fuera progenitor subrogante Unico, el
contratoc de gestacién por  subrogacion
mantendra su validez a efectos de determinar la
filiacién, estando obligades a promover la
inscripcion por la declaracién correspondiente las
personas determinadas en el articulo 43 de la
Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro
Civil.

CAPITULO IIl. REGISTRO DE GESTACION POR
SUBROGACION

Articulo 11. Registro nacional de gestacién
por subrogacion.

1. El Registro nacional de gestacién por
subrogacion, adscrito al ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, es aquel registro
administrativo en el que se inscribirdn las
mujeres que deseen ser gestantes por
subrogacién y conozcan el marco juridico de
dicha gestacion. El Registro, en una seccién
especifica, registrara también los contratos de
gestacion por subrogacién que se otorguen.

En cualquier caso, para suscribir en calidad de
mujer gestante por subrogacién un contrato de
gestacion subrogada serd condicién estar inscrita
en el Registro.2. Las personas que quieran ser
progenitores subrogantes y no conozcan
directamente una mujer inscrita en el Registro
con la que suscribir el contrato de gestacion
subrogada, podran dirigirse al Registro para que
éste les facilite la identidad de una persona
idénea que desee ser mujer gestante por
subrogacion, previa autorizacion expresa de
ésta.

3. El Gobierno, previo informes del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y
de la Comisién Nacienal de Reproduccion
Humana Asistida y mediante real decreto,
regulard la organizacién y funcionamiento del
registro nacional.

Disposicion derogataria (inica. A la entrada en
vigor de esta Ley quedan derogadas todas las
disposiciones normativas que se le opongan v,
en particular, el articulo 10 de la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida.

Disposicién final primera. Titulo competencial.
Esta Ley, que tiene cardcter basico, se dicta al
amparo del articulos 149.1.8, 149115 vy
149.1.16 de la Constitucién.

Disposicion  final segunda. Desarrollo
normativo. Se faculta al Gobierno para dictar
cuantas disposiciones resulten necesarias para el
desarrollo y ejecucidn de esta Ley.

Disposicion final tercera. Entrada en vigor. La
presente Ley entrard en vigor el dia siguiente al
de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

www.gestacionsubrogadaenespaiia.es

198



