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RESUMEN

Para una parte de la poblacién la gestacion por sustitucion, posible gracias a los avances
en las técnicas de reproduccion asistida, supone una nueva posibilidad de tener hijos
bioldgicos sin la necesidad de soportar un embarazo; sin embargo, para otra parte de la
sociedad llevar a cabo dicha técnica no es mas que un nuevo tipo de explotacion de la
mujer, que la instrumentaliza con el objeto de lucrarse econdmicamente satisfaciendo el
deseo de terceras personas de ser padres. En el presente trabajo podremos observar la
regulacion existente en Espafia de esta practica, asi como la forma de actuacion de
nuestras instituciones frente a estos casos, que llegan a nuestro pais a través del llamado
turismo reproductivo, ademas de hacer un recorrido por la regulacion de los diversos
paises, tanto aquellos que la permiten como los que no, y de analizar los aspectos éticos
y morales que genera la gestacion por sustitucion, tanto en relacién con el menor
concebido como a la madre gestante, comparando las diversas formas de explotacion
sexual de la mujer que aun existen en nuestra sociedad con dicha técnica.

Palabras clave: gestacion por sustitucion, explotacién reproductiva, turismo
reproductivo, reconocimiento y filiacion del menor.

ABSTRACT

For a part of the population, gestation surrogacy, represents a new opportunity of having
biological children without needing to be pregnant. This might be influenced by the
advancements on assisted reproduction technology. For the other part of the society,
doing that procedure is nothing more than a new type of women exploitation. Where
women become a tool with the objective of getting money satisfying the wish of other
people to be parents. In this project, the current regulation of this practice in Spain is
studied. As well as, the actions done by the Spanish institutions in front of the cases that
arrive to this country through the so-called reproductive tourism. In addition, the
regulations of various countries on this matter are revised. Those that allow it and those
that do not allow it. Also, an analysis of the ethical and moral aspects that surrogacy
generates is carried out, both in relation to the minor conceived and to the surrogate
mother. Comparing the different ways of sexual exploitation to women that still exist in
our society with this technique.

Keywords: gestation by substitution, reproductive exploitation, reproductive tourism,
recognition, and affiliation of the minor.
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1. ABREVIATURAS Y GLOSARIO

En el presente apartado podremos ver todas las abreviaturas que encontraremos a lo
largo del trabajo, con su correspondiente significado, asi como un pequefio glosario de
todas aquellas palabras o expresiones que precisen de una explicacion para poder
entender su significado en el presente trabajo.

1.1. Abreviaturas

Las abreviaturas que nos podremos encontrar a lo largo del presente estudio son:

CC — Cddigo Civil.

CEDDHH — Convenio Europeo de Derechos Humanos.
CP — Cddigo Penal.

DGRN - Direccion General del Registro y del Notariado
FIV — Fertilizacion in vitro.

ICAA — Instituto Catalan de la Acogida y la Adopcion.
[1U — Inseminacion Intrauterina.

ONU - Organizacion de las Naciones Unidas.

RCC — Registro Civil Central.

RCE — Registro Civil Espafiol.

TEDH — Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
TRA — Técnica de Reproduccion Asistida.

0O O 0 0O 0o 0o O o o o o

1.2. Glosario

Segun la RAE, un glosario es un “catalogo de palabras de una misma disciplina, de un
mismo campo de estudio, de una misma obra, etc., definidas o comentadas”. Pues
atendiendo al citado significado, a continuacion, observaremos un pequefio glosario con
las palabras mas relevantes para la comprension del presente trabajo.

o

Altruismo — Fendémeno por el que algunos individuos de la misma especie
benefician a otros a costa de si mismos, sin esperar nada a cambio.

Comitente — Padre o madre que tiene el deseo de tener un hijo, y decide iniciar
el proceso de la gestacion por sustitucion.

Explotacion reproductiva — Mercantilizacion de la capacidad reproductiva de
las mujeres.

Fertilizacion in vitro — Fecundacion realizada en un laboratorio para implantar
posteriormente el embridn en la gestante.

Inseminacion artificial — Fecundacion realizada de forma intrauterina,
directamente en el cuerpo de la gestante.

Machismo — Conjunto de actitudes y normas que le dan prevalencia y dominio
al género masculino. Es una forma de sexismo caracterizada por el hombre.
Mujer gestante — Mujer que lleva en su vientre al futuro bebé.

Patriarcado - Sistema de dominio institucionalizado que mantiene la
subordinacion e invisibilizacion de las mujeres con respecto a los varones,
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creando asi una situacion de desigualdad estructural basada en la superioridad
del género masculino.

o Técnica de reproduccion asistida — Aplicacion de una serie procedimientos de
manipulacion controlada de gametos (6vulos y espermatozoides) y/o embriones
necesarios para llevar a cabo la inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro.

o Turismo reproductivo — Viajar a un pais extranjero, con el objetivo de
conseguir un hijo.

o Vinculo genético — Existencia de relacion bioldgica entre dos 0 mas personas.

2. INTRODUCCION

El objetivo principal de la elaboracion de este Trabajo de Final de Grado, es hacer
reflexionar al lector sobre la figura de la gestacion por sustitucion en nuestro pais y los
problemas que se plantean, tanto de derechos de las mujeres y los nifios, como de
filiacion de los menores que nacen por esta practica.

La gestacion por sustitucion es un tema de actualidad en nuestro territorio, en todas las
esferas mediaticas existentes; por un lado, encontramos la publicacion del borrador de la
nueva Ley del Aborto, el cual contempla algunas medidas de persecucion de dicha
préctica; la justicia también se ha pronunciado en los ultimos meses sobre la gestacion
por sustitucion, al dictar sentencia el Tribunal Supremo el pasado mes de abril donde
calificaba la gestacion por sustitucién como una forma de vulneracion sistematica de los
derechos de la gestante y de los menores concebidos. Por otro lado, no ha pasado
desapercibido para ninguno de nosotros la Guerra de Ucrania, donde encontramos
cientos de madres gestantes y de comitentes que no pueden ir a recoger a los menores
nacidos bajo esta técnica por encontrarse el pais en guerra.

Ademaés de ser una cuestion de actualidad por todos los ambitos en los que esté teniendo
una gran influencia en los ultimos meses, cabe decir que personalmente es un tema que
siempre me ha interesado en especial, puesto que en los Gltimos afios he pasado de estar
completamente a favor de que las mujeres puedan acceder a dicha préactica, siendo libres
de vender su cuerpo gestando para otras personas, a estar totalmente en contra de la
regularizacion de la misma, al tratarse de una practica que atenta contra los derechos de
las mujeres que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad. Por lo tanto,
considero que el hecho de haberme encontrado en los dos extremos me da la capacidad
de entender mejor la cuestion planteada, y de poder darle otro punto de vista al trabajo
que estamos a punto de ver.

Partimos de la base de que vivimos en unos tiempos de cambios rapidos y profundos, y
si hay alguna esfera en lo que se nota de forma intensa esta transformacion es el ambito
de las relaciones familiares, tanto por la proliferacion de formas distintas de familias
existentes, ya sean monoparentales, nucleares, extensas, etc. como por los métodos
diversos de filiacion que nos ha permitido la ciencia en los ultimos afos.

Este cambio en la filiacion se ha dado gracias al avance de las técnicas de reproduccion
asistida (desde ahora TRA), lo que ha permitido que cientos de familias puedan tener
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hijos de formas diferentes a las tradicionales, separando la reproduccion humana de la
sexualidad, ya que estas técnicas permiten que pueda darse la reproduccién sin la
necesidad de acudir al sexo. Como veremos a lo largo del trabajo, el hecho de que la
ciencia nos permita acudir a ciertos métodos de reproduccién, no quiere decir que todos
estos deban ser aceptados por la poblacion ni puestos en practica, como es el caso de la
gestacion por sustitucién, por sus consecuencias trascendentales tanto para la madre
gestante como para el menor nacido a través de dicha técnica.

La gestacion por sustitucion nos plantea multitud de cuestiones y planteamientos sobre
legalidad, moralidad y ética de su préactica, ya que son muchas las personas que
intervienen en el proceso y detrds de esta practica se mueven fuertes incentivos
econdmicos que hacen que la mujer gestante sea explotada reproductivamente, lo que ha
hecho que muchos paises regulen de forma estricta esta practica y la prohiban dentro de
sus ordenamientos juridicos, al considerar que la misma va en contra del orden publico.

La infinidad de cuestiones que surgen de esta figura hace imposible que puedan
abordarse todas en un Unico trabajo del modo en el que a mi me gustaria, por lo que el
presente estudio va a girar en torno a la siguiente hipétesis, “la gestacion por
sustitucion representa una forma mas de explotacién reproductiva contra las mujeres 'y,
su regulacion en nuestro territorio implicara afios de retroceso en los derechos de la
mujer y en la lucha feminista”.

Para ello, haremos un primer acercamiento a la gestacion por sustitucion, explicando lo
que es y las diversas modalidades, analizaremos la regulacién de aquellos paises que
prohiben la préctica de forma estricta, los que la permiten ampliamente y aquellos que
Unicamente permiten que se celebre cuando se hace por motivos altruistas.

Uno de los apartados mas importante de dicho trabajo, es saber cual es la situacion
actual de la gestacion por sustitucion en Espafia y cual es el marco de actuacion de las
instituciones de nuestro pais frente a esta técnica, teniendo en cuenta tanto la Ley
14/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, como la
Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, para asi poder resolver la hipotesis planteada sobre si es cierto que una
posible regulacién representaria una vulneracién y un retroceso en los derechos de las
mujeres.

Seguln el art. 10.1 de la ley 14/2006, el contrato de gestacién por sustitucion es nulo de
pleno derecho en nuestro territorio, por lo que una pareja que acude a esta técnica en el
extranjero y después intenta volver a Espafia con el menor, se va a encontrar con
problemas en el momento de inscribir al menor en el Registro Civil como hijo suyo.
Para ello, la Instruccién antes mencionada del 2010, abre un abanico de posibilidades
para que los menores puedan ser inscritos en el Registro Civil, siempre y cuando
cumplan una serie de requisitos, pensando siempre en dar una mayor proteccion al
menor y salvaguardar sus intereses.

Es tan importante tener en cuenta los derechos del menor, como los de la madre
gestante, por lo que se hara un analisis sobre los diversos métodos de explotacion de la
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mujer, yendo desde una simple donacion de Ovulos hasta la prostitucién, pudiendo
analizar como a pesar de que ambas situaciones parecen muy distintas y distantes entre
si, el fondo del asunto y la forma de reclutar a las mujeres es la misma, y se centra
siempre en mujeres jovenes y en una situacion de precariedad econdmica, por lo que
también se acaba relacionando con la gestacion por sustitucion, y por ende, con las
madres gestantes que acuden a este método con la certeza de que se trata de un método
facil y rapido de conseguir ingresos, sin ser conscientes de que estan siendo victimas de
explotacion reproductiva y trata de mujeres.

Para poder llevar a cabo todo este trabajo de investigacion y poder acabar confirmando
o desmintiendo la hipdtesis antes expuesta, utilizaremos abundante criterio doctrinal y
jurisprudencial, puesto que no existe legislacion alguna que vislumbre las dudas
planteadas sobre dicha practica. También utilizaremos muchas monografias y libros de
autores reputados en la materia, como de profesores de esta misma casa, como es el
caso de mi tutora de TFG, Monica Navarro-Michel, la cual cuenta con varias
publicaciones sobre la gestacion por sustitucién, las cuales han sido utilizadas para
poder redactar gran parte del presente estudio.

Finalmente, mi propdsito es transmitir mi inquietud y preocupacion con el auge de la
mercantilizacion del cuerpo humano, tan presente en nuestro sistema capitalista, en el
cual se cree que todo tiene un precio y es susceptible de tener un valor en el mercado,
siendo siempre las personas perjudicadas de este sistema aquellas que son mas débiles
econdmicamente hablando, principalmente mujeres y nifias, las cuales se encuentran en
una precaria situacion y sin posibilidad de acceder a otros medios para satisfacer sus
necesidades basicas.

3. LA GESTACION POR SUSTITUCION
3.1. Terminologia y delimitacidn conceptual. ¢ Qué es la gestacion por sustitucion?

En la actualidad nos encontramos con un amplio abanico de expresiones para referirnos
a esta realidad que es la gestacién por sustitucion como bien pueden ser, alquiler de
utero, madres suplentes, madres de alquiler, gestacion por cuenta ajena, maternidad
sustituta, etc. A pesar del gran nimero de versiones, las mas significativas y recurrentes
en nuestro pais oscilan entre la peyorativa de vientres de alquiler, a una forma mas
emocional, Ilaméandolo maternidad subrogada, o de un modo mas moderado, el cual
utilizaremos en este estudio, referido a la gestacidn por sustitucion.

La gran variedad de formas existentes para referirnos a la gestacion por sustitucion es
debida a que ni el propio sistema ha sido capaz de ponerse de acuerdo en la
denominacion de dicha practica. Este no es un problema Gnicamente de Espafia, ya que,
en el derecho comparado, tampoco contamos con una uniformidad terminologica. Por
ejemplo, entre los anglosajones se suele utilizar de forma generalizada el término
surrogate mother o surrogacy; en ltalia predomina el término affitto di Gtero o la
expresion locazione di Gtero. Viajando a otro continente, en el propio pais de Méjico
encontramos cddigos civiles con diversas terminologias, como es el caso del Cédigo
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Civil de Coahulia (Méjico) el cual nos habla de maternidad subrogada, y el Cddigo
Civil de Tabasco (Méjico), hace una distincion entre la maternidad subrogada y la
maternidad gestante sustituta, dependiendo de si se utiliza material genético de la madre
gestante o no.

Independientemente de cudl sea la terminologia que utilicemos, en la doctrina actual
existen numerosas definiciones de lo que hay que entender por gestacion por
sustitucion. Ademas, podemos observar la gran evolucion conceptual que se ha dado a
lo largo de los afos, tal y como recoge la Doctora Eleonora Lamm, en su libro

“Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres'”.

Independientemente del modo que utilicemos para referirnos a esta técnica, nos
encontramos frente a un supuesto donde hay una mujer que engendra a un hijo,
mediante el encargo de otras personas, y después del parto lo entrega a cambio de un
precio o de forma gratuita.

Las personas que realizan el encargo del menor son denominadas comitentes, y
unicamente buscan que la persona gestante les engendre un bebé, con el fin de que la
persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con la parte comitente, utilizando a
la madre gestante Unicamente para la creacion de este y desvinculandola por completo
de cualquier tipo de vinculo juridico que pueda llegar a existir.

En la actualidad observamos como este encargo puede producirse por una persona
individual o por una pareja, ya sea formada por personas homosexuales o
heterosexuales, asi como también cabe la posibilidad de utilizar el propio material
genético de la madre gestante, como otro diferente; sin embargo, las primeras
definiciones que salieron a la luz, como es la del psiclogo britanico P. Coleman,
concluia que, para estar frente a un supuesto de gestacién por sustitucion, deberiamos
encontrarnos frente a una pareja heterosexual casada, donde la mujer fuese infertil, y asi
el marido podia inseminar de forma artificial a la madre gestante, la cual, una vez
nacido el menor, renunciaria a todos los derechos de filiacidén sobre él, se lo entregaria
al padre, y entonces seria la esposa quien tendria el deber de adoptar al recién nacido.

Como vemos a lo largo de los afios esta definicion ha sufrido una gran evolucion
conceptual, la mas importante centrada en que en la actualidad una persona por si sola
también puede recurrir a este método, ademas de que no es necesario que la pareja sea
heterosexual, ni que haya formalizado su relacion mediate matrimonio, pudiendo
recurrir a esta practica, como es lo mas habitual en nuestro territorio, parejas
heterosexuales. Algunos de los casos mas conocidos en nuestro territorio son el del
cantante Miguel Bosé, el cual ha recurrido a este método en 4 ocasiones, Jaime
Cantizano o Tamara Gorro, entre muchos otros casos.

! Lamm, E. (2013). Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres.
Barcelona. Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona (pp. 22-24).
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3.2. Modalidades de gestacion por sustitucion

Tal y como ya se ha mencionado, a lo largo de este estudio utilizaremos el concepto de
gestacion por sustitucion para referirnos al objeto del trabajo, ya que, bajo mi punto de
vista, y por los motivos que ya se han expuesto, es el término mas adecuado y que mas
encaja en la definicion del mismo; sin embargo, que Unicamente utilice un término para
referirme a la gestacion por sustitucion, no quiere decir que esta practica solo pueda
llevarse a cabo de una forma determinada, ya que como vamos a ver seguidamente,
existen diferentes modos de recurrir a esta técnica, dependiendo de que tipo de
comitentes nos encontremos, asi como de la situacion y motivos que empujen a cada
persona a recurrir a este método.

El informe realizado por el Comité de Bioética de Esparia, sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada? en el 2019, recoge diversas formas de llevar a
cabo la gestacion por sustitucion. Dicho informe diferencia hasta 11 tipologias
diferentes de realizacion de esta técnica, dependiendo de cuél sea la finalidad de la
gestante, la localizacion geogréafica de los comitentes y de la gestante o el nivel de
conocimiento y libertad de la gestante, entre otras muchas tipologias.

Después de valorar todas las tipologias recogidas en el informe, asi como realizar un
pequefio analisis de estas, he decidido decantarme por las modalidades y variantes que
recoge la Doctora Eleonora Lamm en su libro® mencionado con anterioridad, el cual se
basa en recoger dos grandes bloques, con posibles variantes en cada uno de ellos.

Podemos diferenciar la gestacion por sustitucion en dos grandes bloques, por un lado,
aquellos supuestos en los que se utiliza Gnicamente la carga genética de los comitentes o
de donantes, o bien, aquellos casos donde la madre gestante también aporta a la
gestacion su material genético. Bajo estas dos premisas podrian englobarse las dos
modalidades basicas de gestacion por sustitucion; sin embargo, dentro de cada uno de
estos grupos, existen un gran numero de variantes, donde pueden llegar a intervenir
hasta 6 personas diferentes, tal y como veremos a continuacion.

El supuesto mas comun de gestacion por sustitucion es el denominado por la doctrina
como gestacion por sustitucion gestacional. Este método es aquel en el que no se
utiliza carga genética de la gestante, y el embrién de una pareja es implantado en el
utero de la persona que llevara a cabo la gestacion y que, tras dar a luz, se obliga a
entregar al nifio a sus padres genéticos o bioldgicos. Como vemos, en este proceso no se
utiliza la carga genética de la gestante, y la misma solo es utilizada como recipiente.

Estos supuestos son realizados cominmente por parejas heterosexuales, las cuales
pueden aportar su propia carga genética o la de un donante. Se caracteriza por ser
supuestos donde ninguno de los dos miembros tiene problemas de infertilidad, pero por

2 Comité de Bioética en Espafia. (2019). Aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad Subrogada.
3 Lamm, E. (2013). Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres.
Barcelona. Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona (pp. 27-30).
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cualquier motivo, la mujer no puede gestar, ya sea por algin problema de salud, o bien
por motivos estéticos de no querer sufrir dafios en el fisico o en la figura de la mujer.

Como hemos mencionado, este tipo de gestacion por sustitucion se caracteriza por el
hecho de que la gestante Unicamente se dedica a gestar el embrion, sin aportar su
material o carga genética en ningin momento.

Como bien he dicho, dentro de cada blogue podemos hacer subdivisiones, debidas al
numero de variantes posibles, entre las cuales, destacamos las siguientes posibilidades:

a. Ambos comitentes aportan su carga genética. Frecuente en parejas
heterosexuales, donde ninguno de los dos presenta problemas de fertilidad, pero
por cualquier motivo no pueden (imposibilidad médica) o no quieren gestar al
bebé (motivos estéticos).

b. Unicamente uno de los dos comitentes aporta su carga genética.

a. Semen del comitente y évulo donado por una tercera persona. Comun en
parejas homosexuales donde uno de los dos miembros de la pareja aporta
el semen.

b. Semen donado por una tercera persona y 6vulo de la comitente. Comun
en parejas homosexuales donde una de las dos miembros aporta el évulo.

c. Donacion de semen y 6vulo, ambos por una tercera persona.

En todas estas variantes es necesario que se recurra a técnicas de fecundacion o
fertilizacion in vitro; y en el ultimo de los supuestos mencionados, donde tanto el 6vulo
como el semen son donados, encontramos como pueden llegar a intervenir hasta 6
personas distintas, los comitentes, las personas donantes, la gestante y la pareja de ésta.

El segundo gran bloque que encontramos, ha sido denominado por la doctrina como
gestacion por sustitucion tradicional, y es aquel en el que la gestante aporta su
material genético, es decir, el 6vulo, que sera fecundado por el semen del hombre de la
pareja comitente o por semen de un donante. Este supuesto suele llevarse a cabo por
aquellas parejas de hombres homosexuales, por motivos obvios, o bien por parejas
heterosexuales donde la mujer no puede aportar su material genético, por cualquier
motivo.

En el caso de que el semen sea donado, podemos ver como los comitentes no aportarian
ningin tipo de material genético. Es mas frecuente en parejas de hombres
homosexuales, pero también puede darse en una mujer sola, que no pueda aportar su
material genético, o bien en una pareja de mujeres homosexuales, que tampoco podrian
aportar sus gametos y tendrian imposibilidad para gestar, por ejemplo, porque ambas
han pasado por un cancer de utero o de mama muy grave y bien no tiene dtero, o
pondrian en grave riesgo su salud si se someten a un embarazo.

A diferencia del caso anterior donde era necesario acudir a métodos de fertilidad in
vitro, en este Gltimo supuesto no siempre es necesario recurrir a la inseminacion
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artificial, ya que el embarazo puede producirse por métodos menos informales, a través
del sexo, con nula participacion de los centros de salud®.

En conclusién, vemos como existen 2 grandes grupos con 5 variantes posibles:

A. GESTACION POR SUSTITUCION GESTACIONAL. Material genético de
los comitentes.

a. Ambos comitentes aportan el material genético en su totalidad,
fecundado in vitro e implantando el dvulo a la gestante posteriormente.
Es uno de los supuestos mas sencillos para la posterior filiacion del
menor en nuestro pais, tal y como veremos en siguientes apartados.

b. Unicamente un comitente aporta el material genético.

i. Ovulo aportado por la comitente y semen donado.
ii. Ovulo donado y semen aportado por el comitente.

c. Todo el material genético es donado por terceras personas, no hay
material genético de los comitentes. Es uno de los supuestos mas
complejos que encontramos para la posterior filiacion del menor en
nuestro territorio, por los motivos explicados en un momento mMas
avanzado del estudio.

B. GESTACION POR SUSTITUCION TRADICIONAL. Material genético de
la gestante.

a. Owvulo de la gestante y semen del comitente.

b. Owvulo de la gestante y semen de un donante.

Introduciendo un apartado posterior, entre todos los supuestos existentes y siempre que
sea posible, se opta por el sistema de gestacion por sustitucion gestacional, ya que es
mucho mas sencillo filiar después al menor en otro pais, como puede ser el nuestro, ya
que al tener material genético de uno ambos o de uno de los comitentes, es mucho mas
sencillo realizar los siguientes tramites de filiacion y adopcién, si fuese necesario, y los
ordenamientos de los estados donde esta practica no se permite, suelen verlo con
mejores 0jos.

4. LA GESTACION POR SUSTITUCION DESDE UNA PERSPECTIVA
INTERNACIONAL

Llegados a este punto y antes de indagar sobre cual es la situacién existente en nuestro
pais sobre la gestacion por sustitucion, es muy importante saber que pronunciamientos
han hecho los diversos organismos intergubernamentales, asi como el derecho
comparado existente en esta materia.

Atendiendo estrictamente al derecho comparado, en la actualidad la regulacion de la
maternidad subrogada en el mundo esta caracterizada por su diversidad, complejidad,
variabilidad y consiguiente inseguridad. Encontramos como hay paises que solo

4 Acudir al apartado primero sobre el glosario, para observar la diferencia entre inseminacion artificial y
fertilizacion in vitro.
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permiten acudir a esta técnica a personas heterosexuales, otros que Unicamente se lo
permiten a individuos solos 0 a parejas homosexuales; también existe el caso de
aquellos paises que solo permiten uno de los dos tipos de gestacién por sustitucion
mencionados con anterioridad, es decir, algunos solo permiten la gestacion por
sustitucion tradicional, y otros Unicamente la gestacional, hasta existen algunos paises
que la prohiben rotundamente, y otros que son mas permisivos con su practica, y asi con
un sinfin de excepciones dependiendo de la regulacion que existe en este territorio.

Es por eso por lo que podemos afirmar que el derecho comparado no nos ofrece una
respuesta unica a la gestacion por sustitucion, ya que actualmente aln existen varios
paises que carecen de regulacion, pero entre los que si que han regulado esta materia,
diferenciamos entre tres grandes posturas que detallaremos en un momento posterior del
estudio; una prohibicion absoluta, la admision siempre que realice de forma altruista y
que se den una serie de requisitos, y la admision amplia.

En los ultimos afios son numerosos los paises de todos los continentes que han venido
debatiendo una posible regulacion de la gestacion por sustitucién, y es por ello por lo
que les han encargado a sus comités nacionales de bioética, como es el caso de Espafia,
la elaboracion de un informe para abordar el incipiente tema y saber si seria posible una
regulacion de la practica, y en el caso de que asi lo fuese, como deberia ser la futura
regulacion.

Junto con la diversidad de criterios reguladores y de condiciones de acceso, también
encontramos condiciones econdémicas y sociales muy diversas, que dependen
unicamente del pais al que se esté acudiendo. Como en todos los supuestos de nuestro
mundo capitalista, el usuario (comitente) siempre busca el menor precio por las mayores
garantias y seguridades; en nuestro caso, se trataria de acudir a aquellos paises que les
ofreciese el marco juridico mas seguro y proteccion a sus intereses, junto con los
mejores servicios médicos y de mayor calidad, por el menor precio posible.

Uno de los paises que mas se ajustaba a la mentalidad capitalista del “mas por menos”
era India, pero a raiz de unos escandalos mediaticos de gran calibre, asi como de la gran
comercializacion de las gestantes indias, han restringido drasticamente sus servicios,
permitiendo la practica Unicamente para los nacionales de su pais que lo realicen de
forma altruista®.

El nivel de proteccion de las partes viene condicionado por la regulacion de los paises, y
es debido a que algunos imponen regulaciones mas laxas para favorecer el llamado
“turismo reproductivo”, dejan a las madres gestantes totalmente desprotegidas en la
mayoria de los casos. Esta gran diferenciacion entre paises ha provocado efectos
indeseables y dificiles de combatir, como son el trafico de nifios y la explotacion de

5> Rollano Vega, L. India pretende cerrar la puerta a la maternidad subrogada a gais y extranjeros. El
Pais. 27 de septiembre de 2017.
https://elpais.com/internacional/2017/09/27/actualidad/1506529140_757638.html (consultado el 27 de
marzo de 2022).
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mujeres, a pesar de que se ha intentado evitar a toda costa como veremos a continuacion
con la intervencion de algunos organismos intergubernamentales, pero a pesar del
esfuerzo, no existe en la actualidad ningin mecanismo eficaz para acabar con el
problema.

Posteriormente entraremos a detallar la postura de algunos paises frente a la gestacion
por sustitucion, pero antes, es conveniente saber cdmo se han pronunciado los diversos
organismos intergubernamentales sobre la cuestion planteada. Hoy en dia son
numerosos los organismos intergubernamentales que se han pronunciado al respecto,
como la ONU o la Union Europea, entre otros que a continuacién podremos ver de
forma més detallada.

4.1. Organismos intergubernamentales

La ONU aprobd en 1989 la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la cual se
consagro el principio del interés superior del menor. El art. 3.1 de dicha Convencion,
regula que “todas las medidas que conciernan a los nifios y que sean tomadas por las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, /.../ deberdn tener siempre en
cuenta el interés superior del nifio”. Este articulo se refiere a todos los nifios en su
conjunto, desde una perspectiva general, y es por ello que la aprobacion de cualquier ley
o reglamento que les afecte, debera regirse por el interés superior del nifio.

Esparia fue uno de los paises que ratifico esta convencion, y es por ello por lo que tiene
el deber de proteger al nifio y a las relaciones familiares éste, dando por hecho que de
este principio se desprende la prohibicién del trafico de nifios.

Posteriormente y para intentar perseguir de una forma mas eficaz el trafico de infantes,
la ONU aprob6 nuevamente en 2000 el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia. Sin embargo y a pesar de sus numerosos intentos
para frenar esta horrible practica, en los Ultimos afios el trafico de nifios ha seguido
creciendo de forma exponencial en los Ultimos afios, y no se puede negar que la
compraventa de nifios y la gestacién por sustitucion presentan un punto en comun, que
es que ambas préacticas le dan un nifio a la persona que lo desea. La Unica diferencia que
encontramos entre ambos supuestos es que la compraventa de nifios es contraria a la
dignidad del menor y esta perseguida como un delito, y la gestacidn por sustitucién es
una practica licita en algunos paises.

La gestacion por sustitucion en la mayoria de los casos, tiene un caracter comercial e
intervienen mujeres que estan en una situacion econdmica y social de vulnerabilidad,
por lo tanto, en la mayoria de los casos nos encontramos con trafico de nifios y
explotacion de mujeres, independientemente de que exista regulacion en algunos paises.

Ademas del mencionado articulo, la Convencién recoge en otros preceptos legales que
tienen directa relacion con la gestacion por sustitucion. El art.7, por ejemplo, nos habla
de la filiacion del menor, diciendo que, en la medida de lo posible, tendrd derecho a
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conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Con esto podemos afirmar que, si un pais
como el nuestro, que determina que la filiacion se establece por el parto, deberd intentar
evitar a toda costa que los nifios sean separados de sus madres (entendiendo el concepto
como la mujer que lo ha parido), intentando que sean estas las que se hagan cargo de su
cuidado.

Por otro lado, el art. 8 nos habla del compromiso de los Estados para velar por las
relaciones familiares de estos nifios, sin injerencias ilicitas; por lo tanto, Espafia no
deberia permitir alteraciones en las relaciones familiares como consecuencias de actos
ilicitos, como serian los contratos de gestacion por sustitucion realizados en el
extranjero.

También es preciso mencionar el art. 24 recoge la importancia de la lactancia materna,
entendida como un principio basico de salud y de nutricién de los nifios al tener
numerosas ventajas para su salud y desarrollo. También lo deberemos tener en cuenta ya
que, si el menor es separado de su madre gestante al nacer, dificilmente podra tomar
lactancia.

Finalmente nos remitimos a la Convencion de 1979 sobre la eliminacion de todas sus
formas de discriminacion contra la mujer, donde su art. 6 recoge que los Estados
deberan hacer todo lo que esté en su mano para suprimir todas las formas de trata de
mujeres. Bajo mi punto de vista esta premisa va directamente relacionada con la
gestacion por sustitucién, ya que esta practica supone una forma de trata de mujeres ya
que supone su instrumentalizacion para darle un hijo a otra persona.

Otra de los organismos intergubernamentales que se ha interesado por la gestacion por
sustitucion es la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado. Su
interés empez6 a ser notorio a partir del 2012, y es por ello por lo que desde la fecha el
grupo de expertos que conforma el organismo ha realizado diversos informes sobre los
problemas relativos a la filiacion de los menores que nacen por esta practica.

En 2015 el comité de expertos publico un informe donde alertaba de las graves
amenazas a los derechos humanos que se daban con la practica de la gestacion por
sustitucién, como viene siendo el abandono de los menores por parte de los comitentes,
el riesgo de trafico de menores del que ya hemos hablado, la imposibilidad de que el
consentimiento de la gestante sea totalmente libre, y la inadecuacién de los comitentes
para ser padres, entre otros.

Desde que el grupo de expertos empez0 a reunirse para avanzar en materia regulativa de
la gestacion por sustitucion, concretamente sobre la filiacion legal y sobre la redaccién
de un protocolo separado que verse sobre la paternidad legal establecida como resultado
de acuerdos internacionales de subrogacion, de forma anual se han ido redactando
pequefios informes® dando avances sobre la futura regulacion; pero a causa de la

& The Hague Conference on Private International Law. Parentage and surrogacy.
https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy.
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variedad de legislaciones y posturas de cada uno de los estados, el informe final no
estara disponible hasta 2023.

Finalmente, la Gnica institucion de la UE que se ha pronunciado expresamente ha sido el
Parlamento Europeo, a través de la resolucion del 2015, sobre el informe anual de los
DDHH y la democracia en el mundo (2014). En dicho informe la UE, cito textualmente
se “condena la practica de la gestacion por sustitucion, al ser contraria a la dignidad
humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como
materia prima; estima que debe prohibirse esta practica, al implicar la explotacion de
las funciones reproductivas y la utilizacion del cuerpo con fines financieros o de otro
tipo”’. Podemos ver como el Parlamento fue directo y contundente con su rechazo a la
préactica de la gestacion por sustitucion, pero es cierto que en el informe del siguiente
afio no se pronuncidé sobre el tema, bien porque consideré que no era necesario
reiterarse nuevamente, o bien porque no se consiguid llegar al mismo acuerdo del afio
anterior.

4.2. Prohibicion expresa de la gestacion por sustitucion

Como ya se ha adelantado en el inicio del capitulo, una de las posturas existentes en la
actualidad en relacion con la gestacion por sustitucion, es la prohibicion expresa de
dicha practica.

Bajo mi punto de vista, la regulacion existente en cada Estado sobre la gestacion por
sustitucion depende de la relacidn existente entre los textos legales y la bioética, mas
que con las TRA existentes en cada pais; con esto quiero decir que, la postura adoptada
por cada Estado, depende de los limites que ponga cada legislador y de los valores de
cada uno de los gobiernos en relacion con la bioética y con los limites dispuestos a
traspasar.

Es por ello por lo que la limitacion de la gestacion por sustitucién busca ante todo
prohibir o eliminar dicha préctica en los Estados que han regulado la materia y, por lo
tanto, ahora estudiaremos las posturas que han tomado algunos paises cercanos a
nosotros al respecto.

4.2.1. Francia

En Francia la gestacion por sustitucion es una técnica ilegal con una regulacion muy
estricta en todas sus modalidades, ya sea de forma altruista o comercial. Primeramente,
decir que, al igual que en Espafia, la filiacion en Francia es determinada por el parto, es
decir, que sera la madre biolégica la persona que haya dado a luz al recién nacido.

El art. 16-7 del Cddigo Civil Francés (desde ahora CCF), establece la nulidad de
cualquier contrato que establezca la realizacion de la gestacion por sustitucion.

" Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre el informe anual de los DDHH y
la democracia en el mundo (2014). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:520151P0470&from=ES.
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Ademas de la nulidad contractual que establece en CCF, similar al espafiol el cual
veremos con mas detenimiento en un momento posterior, el derecho francés no
unicamente establece la nulidad de la gestacion por sustitucién en materia civil, sino que
estd prohibida de forma expresa y también penalizada en su Codigo Penal Francés
(desde ahora CPF).

El art. 227-12 del CPF establece la pena de un afio de prision y una multa de 15.000
euros a todas aquellas personas que actlen como intermediarios entre la gestante y los
comitentes. Este articulo nos habla claramente de las agencias y clinicas que se dedican
a hacer de intermediarios entre las personas que tienen el deseo de tener un hijo, y la
mujer que estaria dispuesta a gestarlo, ya que ademas dicho articulo menciona que las
penas impuestas seran el doble siempre que la actuacion llevada a cabo haya sido
realizada con animo de lucro.

Por otro lado, en su art. 227-13 se contempla la pena de prision de 3 afios y la multa de
45.000 euros, a todas aquellas situaciones que impliquen la sustitucion, simulacion o
engafio causado en la determinacion el estado civil de un nifio, asi como su tentativa.
Este articulo intenta desincentivar que la practica sea realizada dentro de sus propias
fronteras de forma ilegal y a las espaldas de las instituciones, haciendo una simulacién
de filiacion de un nifio que realmente no ha sido gestado por esa madre.

Técnicamente el articulo esta castigando la ocultacion del parto de la gestante, para
fingir otro, que es el de la madre comitente. Tal y como se ha mencionado
anteriormente, en Francia la filiacion materna se determina por el parto, por eso no esta
permitido fingir que una madre ha dado a luz a un bebé que realmente no ha alumbrado.

Finalmente, el art. 511-24 establece que, “el hecho de proceder a actividades de TRA
con fines diferentes a los recogidos en el art. 152-2 del Cddigo de Salud Publica, seran
castigados con la pena de 5 anios de prision y 75.000 euros de multa”. Con esta
redaccion el legislador francés busca limitar los metodos legalmente permitidos de TRA
en su Estado, prohibiendo y penalizando todas aquellas que se alejen de lo legalmente
previsto.

Como podemos ver, la legislacién en materia de gestacioén por sustitucién en nuestro
pais vecino es muy restrictiva, es por ello por lo que muchos franceses deciden acudir al
extranjero para realizar esta practica, bajo el concepto ya mencionado del turismo
reproductivo. Frente al crecimiento exponencial de los casos de gestacion por
sustitucion, la Corte de Casacion Francesa® se ha manifestado en varias ocasiones sobre
este tema, determinando cual era la posicion del derecho francés respecto al
reconocimiento de los contratos de gestacion subrogada realizados por franceses en el
extranjero.

Dos de los casos mas mediaticos que han sido sometidos a la Corte de Casacion
Francesa, y que después llegaron hasta el TEDH han sido los asuntos “Mennesson®” y

8 La Corte de Casacion Francesa es el mas alto Tribunal del poder judicial de Francia.
® STEDH, asunto Mennesson contra Francia, 26 de junio de 2014.
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“Labassée'®”. Estas dos sentencias del TEDH fueron dictadas en junio de 2014, y

podemos decir que marcaron un antes y un después en la materia.

Los Mennessonn y los Labasseé eran dos matrimonios franceses heterosexuales que se
desplazaron a California y a Minnesota respectivamente, para celebrar con una
norteamericana un contrato de gestacion por sustitucion, en los cuales fueron utilizados
los gametos del comitente y un évulo donado.

En ambos lados los padres solicitaron en el Consulado correspondiente de Francia en
EE.UU la transcripcion de las actas de nacimiento que habian sido otorgadas por la
autoridad competente norteamericana, pero estas fueron denegadas al sospechar que los
menores habian nacido por gestacion por sustitucion. Tras afios de litigios internos, en
2010 la Corte de Casacion Francesa estima que la transcripcion de las actas de
nacimiento viola de manera fragrante el orden publico francés, por lo que ordena su
anulacion. Segun este tribunal, serd contrario al orden publico internacional francés
aquella decision extranjera que comporte disposiciones que vayan en contra de los
principios esenciales del derecho frances.

En los dos casos lo que juzgo la Corte era que el principio de indisponibilidad sobre el
estado de las personas es un obstaculo para poder invocar la filiacion en Francia, puesto
que como bien sabemos, la madre es quien da a luz al bebé, y a raiz de este principio se
determina la filiacion en el pais.

En ambos supuestos, las demandas de los comitentes invocaron que, al no permitir la
filiacién de los menores en Francia, no se estaba teniendo en cuenta el interés superior
del menor ya que no permitia un correcto desarrollo del vinculo familiar, ademas de
tener que ser tratados de manera diferente por haber nacido por gestacion por
sustitucion, al privarles de la nacionalidad de sus padres. Frente a dichas alegaciones la
Corte dijo que los menores no estan siendo privados de la filiacion que les reconoce el
derecho extranjero ni impedidos de vivir con los comitentes, pudiendo asi respetar la
vida familiar y privada, recogida en el art. 8 de la CEDH.

Tras esta resolucion los comitentes acudieron al TEDH el cual dictd sentencia en junio
de 2014, resolviendo sobre la denegacién de la filiacion de los menores, pero sin entrar
a valorar la licitud o ilicitud de la prohibicion francesa. Dicha resolucién marcé un antes
y un después, puesto que nunca antes un tribunal supranacional habia resuelto dicha
cuestion, y mucho menos desde el punto de vista de la vulneracion de los derechos
humanos, ademas de que afirmé por unanimidad que, el principio del interés superior
del menor y de sus derechos primaban por encima del derecho de los comitentes.

Atendiendo a la vulneracion del art.8 CEDH que habian invocado los comitentes, el
Tribunal estim6 que debia hacerse una distincion entre el derecho al respeto de la vida
privada de los menores, y el derecho al respeto a la vida familiar de los comitentes. Para
ello el tribunal dijo que la vulneracion de la vida privada de las personas solo fue
violada por el estado francés hacia las menores, atendiendo a que, en ocasiones, el

10 STEDH, asunto Labassée contra Francia, 26 de junio de 2014.
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derecho al respeto de la vida privada también integra aspectos sociales del individuo,
ademaés de establecer que la determinacién de la filiacion va directamente relacionada
con la vida privada y la identidad de los menores que nacen por esta practica.

Por otro lado, también se determina que Unicamente se vulnera el derecho de las
menores y no el derecho de los padres a la vida privada y su identidad, puesto que el
hecho de que los menores no puedan tener su filiacion en el ordenamiento francés
vulnera el derecho a la identidad en la sociedad francesa y, en consecuencia, su derecho
a la vida privada.

Finalmente, también dictamind que no cabia la no filiacion de las menores, puesto que
en el presente caso los menores tenian la filiacion genética de sus padres, siendo ambos
los padres bioldgicos, excediéndose Francia de sus valoraciones, cuando lo que estaba
en juego realmente era la existencia de la identidad e las personas, al margen de que un
estado como es el frances restrinja de forma contundente dicha practica.

Por lo tanto, podemos afirmar como tras la sentencia del TEDH se ha dejado claro que
debe primar sobre el interés publico y sobre la invocacion de la excepcion del orden
publico internacional el interés superior de los menores afectados, no pudiendo de
ningn modo vulnerar el art. 8 y 14 del CEDH por la indeterminacion de la identidad
que conllevaria la no filiacion de los menores, y mas existiendo vinculos bioldgicos
como es el caso que se nos presenta.

Como se ha avanzado anteriormente, dicha sentencia cuestionaba la filiacion de los
menores en el estado francés, no la ilicitud de su prohibicion de la gestacion por
sustitucion, es por ello por lo que una gran parte de la doctrina francesa continua
defendiendo el mantenimiento de la prohibicion de dichos contratos.

Antes de la sentencia del TEDH y debido a los casos mediéticos que se habian
producido en Francia, el Ministerio de Justicia Francés en 2013 emitié una circular
relativa a la expedicion del certificado de nacionalidad francesa a los menores que
hayan nacido por gestacidn por sustitucion y sus progenitores fuesen franceses.

Dicha circular era necesaria ya que existian grandes inconvenientes y perjuicios sobre
los menores nacidos por esta practica, como consecuencia del limbo legal en el que se
encuentran estos menores. A través de esta se ordenaba que los tribunales debian
facilitar la nacionalidad francesa a los nifios nacidos en el extranjero, cuando su padre
genético fuese francés. Aunque se establezca que el menor seria francés, el
otorgamiento de la nacionalidad no influye para nada en su filiacion, permitiéndole
unicamente obtener la nacionalidad francesa, sin causar ningun otro efecto.

Esta circular sigue la doctrina planteada por la Corte de Casacion Francesa en sus
resoluciones, creando una ficcién legal al margen de la ley, pero que permita a estos
menores llevar una vida familiar aparentemente normal, sin que Se reconozca
oficialmente la paternidad legal de los comitentes, y asi evitar que éstos vayan en contra
del orden publico franceés.
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4.2.2. ltalia

Al igual que en el caso anterior, en Italia, la gestacion por sustitucion es una técnica
prohibida en todas sus modalidades.

El art. 4.3 de la Ley italiana 40 de 19 de febrero de 2004, sobre normas en materia de
procreacion médica asistida, prohibe el recurso a las técnicas de reproduccion asistida
heter6logas??, ademas de multar en su art. 12.6 con la cantidad de 600.000 a 1 millon de
euros y penas de 3 afios de carcel la utilizacion de gametos ajenos a la pareja, su
comercializacion o el uso de “madres de alquiler”.

No obstante, los ciudadanos italianos también recurren a la gestacion por sustitucion en
el extranjero, y al igual que en el supuesto anterior, existen infinidad de problemas en el
momento de filiar a los menores en el pais de origen de los comitentes, obligando de
este modo a la jurisprudencia a pronunciarse al respecto.

Una de las sentencias italianas mas importes sobre gestacion por sustitucion se dicto en
2019 por parte de la Corte de Casacion lItaliana'?. Dicha sentencia es la nimero
12193/2019, de las Secciones Unidas de la Corte de Casaciéon Italiana, y
fundamentalmente su resultado nos da un cierre contundente a la gestacion por
sustitucion, al considerarla totalmente contraria a los principios de orden publico
internacional e incapaz de poder salvarse mediante la ponderacion superior de tener en
cuenta el interés del menor.

El art. 12 anteriormente mencionado, considera que la gestacion por sustitucion debe ser
castigada de forma tan grave y contundente, debido a que con su practica se estaria
procediendo a una violacion del orden publico internacional, es por ello que con dicho
fallo en la sentencia, la Corte de Casacion Italiana considera que de ningun modo los
menores nacidos por esta técnica deberian poder ser reconocidos en ltalia, ya que dicho
reconocimiento siempre iria en contra del orden publico internacional. Bajo esta
premisa, los Unicos sujetos a los que se le puede reconocer la paternidad son la madre
bioldgica y los padres genéticos, no pudiendo atribuir de este modo la paternidad a los
comitentes o padres de intencién.

A pesar de ser tan contundentes en su decision y primando la estabilidad del orden
publico por encima del interés superior del menor, el alto tribunal no puede pasar por
alto los intereses concretos del recién nacido, es por ello por lo que permite que el
comitente que no haya aportado su material genético pueda solicitar la adopcién
especial del menor, atendiendo a la ley italiana 184/1983, ley que regula la adopcion en
Italia, en aquellos casos donde existan unos lazos familiares significativos entre el
recién nacido y los comitentes. Por lo tanto, esta sentencia afirma que Unicamente

1 Tipo de fecundacion in vitro donde solo se utilizan gametos donados, implica el uso de material
genético de fuera de la pareja, tanto los femeninos como los masculinos.
12 a Corte de Casacion ltaliana es el mas alto Tribunal del poder judicial de Italia.
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podran ser considerados como padres genéticos™® aquellos que haya aportado gametos a
la gestacion, dejando abierta la posibilidad de que la otra parte de la pareja pueda
adoptar al menor.

Esta delimitacion encaja perfectamente en las parejas homosexuales, o en aquellas
parejas donde uno de los dos miembros tiene problemas de infertilidad, lo que les obliga
a recurrir a la donacion de material genético. En las parejas homosexuales se ve mucho
mas claro, puesto que es totalmente imposible que pueda gestarse un nifio con dos
materiales genéticos masculinos o dos femeninos, siendo en ambos casos totalmente
necesario que la parte de la pareja que no ha aportado material genético, realice la
adopcion del menor.

Con todo ello la Corte de Casacion Italiana pensd que habia conseguido, ademas de
cerrar la posibilidad de acudir a esta técnica en territorio italiano, desalentar a los padres
que deseasen realizar este método, ya que no seria posible que la pareja pudiese realizar
plenamente su proyecto de paternidad, por la necesidad de adopcion anteriormente
expuesta. Pero realmente, dejaron al pais en una paradoja puesto que atendiendo al
contenido literal de la sentencia, damos por hecho que en aquellos casos donde se da la
gestacion por sustitucion pero con material genético de ambos comitentes de una pareja
heterosexual, donde la mujer no quiere gestar al menor por razones triviales, como por
ejemplo, no querer soportar la gestacion por el sobreesfuerzo que ello conlleva o por
motivos estéticos, nos podemos encontrar como ambos comitentes podrian ser
reconocidos como padres, al aportar ambos su material genético, independientemente de
la existencia de un contrato de gestacidn por sustitucion existente.

Por lo tanto, nos encontramos frente a una vergonzosa situacion donde los comitentes
han explotado a la mujer que va a llevar a cabo el embarazo por razones triviales, y el
ordenamiento juridico italiano va a permitir que se filien esos menores como hijos de
los comitentes, al haber aportado ambos su material genético, siendo asi los padres
genéticos del menor.

Finalmente, el tribunal italiano con esta sentencia lo que ha decidido no ha versado
sobre la validez o no del contrato de gestacion por sustitucidn, sino sobre la eficacia y el
alcance que puede tener en Italia un certificado extranjero de nacimiento, sobre el
menor que ha nacido por gestacion por sustitucion.

Con esta sentencia lo que ha logrado la Corte de Casacion Italiana ha sido desincentivar,
por los motivos ya expuestos, acudir a esta técnica ademas de afirmar que Unicamente
podra establecerse la relacion parental cuando exista vinculo genético entre los
comitentes y el recién nacido, siendo posible Unicamente la adopcion especial fuera de
todos los demas supuestos que no incluyan material genético.

13 Hacemos referencia al material genético, ya que siempre sera considerada madre bioldgica la mujer que
ha dado a luz, independientemente de que tenga el material genético de la comitente, atendiendo al
principio regente en Europa de que la madre es la mujer que da a luz.
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Al igual que en el supuesto francés, el TEDH también se ha pronunciado sobre un caso
de gestacion por sustitucion en Italia. Dicha sentencia fue dictada por el tribunal el 24
de enero de 2017, y se conoce como el asunto “Paradiso y Campinelli”'4, en el cual las
autoridades italianas dieron al menor nacido por gestacién por sustitucion en acogida,
en base a que los comitentes habian infringido de manera consciente el ordenamiento
juridico italiano.

Dicha sentencia es muy significativa en la materia, puesto que por primera vez llego al
alto tribunal un caso donde un menor nacido por gestacion por sustitucion habia sido
retirado del cuidado de sus progenitores comitentes, porque éstos habian vulnerado de
forma sistematica y consciente el orden puablico internacional del estado de residencia
del menor, en este caso, Italia.

A diferencia de los casos “Mennesson y Labassée” mencionados con anterioridad, en el
supuesto expuesto ninguno de los dos comitentes habia aportado su material genético,
habiendo nacido el menor de gametos de donantes desconocidos y, por lo tanto, la
nacionalidad del menor era indeterminada, segun las leyes de conflicto italianas. Esta
indeterminacion de la nacionalidad hizo que las autoridades italianas considerasen que
el menor estaba en situacion de abandono.

La gran Sala del TEDH consider6 que el hecho de que los tribunales italianos aplicasen
de manera estricta las leyes de conflicto para determinar la filiacion del menor,
ignorando el certificado de nacimiento ruso, fue aplicado de forma correcta y razonable,
puesto que los padres comitentes habian vulnerado la ley de adopcion internacional y la
ley italiana de reproduccion asistida, y en consecuencia, habian vulnerado de manera
flagrante el orden publico internacional, siendo de este modo razonable que el menor
fuese dado en acogida y posteriormente en adopcion, y por ende alejado de los
comitentes infractores.

Si que es cierto que la Sala considerd que las medidas que se tomaron en primera
instancia sobre la retirada del menor a los comitentes con solamente 8 meses de edad,
supusieron una gran injerencia en el derecho al respeto de la vida familiar de los
demandantes y del menor, ya que el Estado deberia siempre tener en cuenta el interés
superior del menor, independientemente del vinculo que tenga este menor con los
comitentes, que como bien hecho dicho, en el caso planteado ambos gametos procedian
de una donacién anénima. Reiterada jurisprudencia del tribunal ha dictaminado que para
separar a un menor de su entorno familiar, nos encontremos frente a una circunstancia
especialmente grave y justificada, siendo ésta una medida extrema reservada
unicamente para circunstancias muy excepcionales que justifiquen la ruptura de dicho
vinculo, debiendo el Estado demostrar que las autoridades han evaluado
exhaustivamente la situacion, asi como la repercusion de la medida y todas las demas
posibles soluciones, antes de llevar a cabo la retirada del menor.

14 STEDH, asunto Paradiso y Campinelli contra ltalia, 24 de enero de 2017.
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A pesar de todo, y atendiendo a que en el momento de dictar sentencia el menor llevaba
ya dos afios en la misma familia de acogida, con los correspondientes vinculos que se
generan y el entorno familiar creado, la Sala dictaminé que, el interés general que habia
en juego tenia mucho mas peso que el interés particular de los comitentes que tenian el
deseo de formar una familia y de realizar su desarrollo personal a través del menor
comprado, y por ese mismo motivo, dejar al menor con los comitentes hubiese supuesto
legalizar una situacion ilegal creada por los propios comitentes, vulnerando importantes
normas del derecho italiano y del orden publico internacional.

Por lo tanto en el presente caso, el menor continud con la familia de acogida y no fue
devuelto a sus padres comitentes, teniendo presente siempre el interés superior del
menor, siendo este mucho mas importante que el deseo personal de los comitentes de
formar una familia, y al llevar ya dos afios el menor con la familia de acogida, carecia
de total sentido arrebatarles ahora el menor a la familia de acogida, que habia actuado
durante todo ese tiempo como padres del menor nacido bajo esta técnica ilegal y
duramente perseguida en la Republica Italiana. A pesar de la decision tomada, si que es
cierto que en una primera instancia las autoridades italianas deberian haber ponderado
mas al detalle si el menor de 8 meses debia ser separado de los comitentes o no, pero
después de 2 afios carecia de total sentido que el menor fuese arrebatado de los padres
de acogida, primando siempre su interés superior por encima del deseo de los
comitentes.

Dicha sentencia dictada por 17 Jueces Europeos es relevante en la materia puesto que a
diferencia del caso francés analizado, en este supuesto ninguno de los dos comitentes
aporté su material genético a la gestacion, que conjuntamente con el poco tiempo de
convivencia con el menor fueron hechos determinantes para considerar la inexistencia
de una vida familiar entre las partes implicadas; por otro lado, la separacién del menor
de sus padres comitentes, no implico la vulneracién al derecho a la vida privada de
ninguna de las partes, y finalmente, en este supuesto, prima el hecho de que los padres
de intencion hubiesen vulnerado la legislacion y el orden publico italiano, frente al
interés superior del menor a continuar viviendo con los padres que lo compraron, y
frente a esta dura situacion el TEDH consider6 pertinente la retirada del menor con la
posterior puesta en acogimiento.

Dicha sentencia no es nada habitual en la materia, puesto que los comitentes que
contrataron la gestacion del menor se quedaron sin él no porque fuesen unos malos
padres, sino porque la forma de maternidad que eligieron vulneraba el orden puablico
internacional italiano y su ordenamiento interno, y por lo tanto, debieron de asumir que
realizar practicas ilegales, conlleva su posterior sancion, aunque jamas llegasen a
imaginar que fuese de tal alcance.

Dicha sentencia bajo mi punto de vista es mas que rotunda y contundente, y deberia
servir para desincentivar a cualquier persona que esté plantedndose acudir a dicha
practica, vulnerando todos los principios del orden publico internacional, asi como los
derechos de la mujer.
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4.2.3. Orden publico internacional e interés superior del menor

Como hemos podido observar en ambos casos los Estados acudieron al concepto de
orden publico internacional, para justificar sus acciones en contra de la gestacion por
sustitucién, ademas de primar en ambos casos el orden publico por encima del interés
superior del menor; por lo tanto, podemos afirmar que el orden publico es el mayor
obstaculo que nos encontramos hoy en dia para que la gestacion subrogada que se lleva
a cabo en el extranjero, tenga efectos en nuestro pais.

Segun las normas del derecho internacional privado, el orden ptblico es el “conjunto de
principios que inspiran un ordenamiento juridico y que reflejan los valores esenciales
de una sociedad en el momento de ser apreciado™®®; en definitiva. lo podemos definir
como aquellas situaciones que van en contra de los principios basicos del ordenamiento
juridico del estado y que, por ende, no se pueden permitir de ningn modo, dentro de
ese estado.

No podemos confundir el orden publico interno con el orden pablico internacional. El
orden publico interno se constituye como un limite a la autonomia privada, mientras que
el orden publico internacional se conforma como un limite al reconocimiento de actos y
disciplinas legales extranjeras, que vayan en contra de los principios juridicos de un
Estado.

En ambos casos hemos visto como el TJUE ha tenido que intervenir para evitar que el
Estado utilizase este concepto de forma muy restrictiva para no reconocer dentro de sus
fronteras sentencias extranjeras, puesto que, si bien es cierto que no todo debe ser
susceptible de reconocimiento, se deberd encontrar un punto medio para que dicho
término no sea utilizado en vano y como un mero comodin sin fundamento.

Al leer las sentencias planteadas, encontramos como en ambos supuestos el Estado
prima el orden publico por encima del interés superior del menor, siendo utilizado este
primero como un contra-limite del segundo precepto. De este modo, ambos Estados
afirmaron en sus sentencias internas que, la gestacién por sustitucién es una préctica
contraria al orden publico internacional, ademas de que dicha circunstancia no puede ser
superada en ningun caso invocando el interés superior del menor. Este hecho fue
admitido por el TIUE en lItalia, pero no en Francia, donde oblig6 al Estado a que
rectificase sus sentencias anteriores y ordeno la filiacion del menor.

En ambos casos se tuvo en cuenta el interés superior del menor por encima del orden
publico internacional, con la Unica diferencia que, en el caso italiano el tribunal
concluyé que lo méas conveniente para el menor era continuar con sus padres de
acogida, no siendo éste devuelto a los comitentes, y en el caso francés se les dio la razon

15 Orden publico internacional. (2020). Diccionario panhispanico del espafiol juridico - Real Academia
Espafiola. https://dpej.rae.es/lema/orden-
p%C3%BAblicointernacional#:%7E:text=Int.,el%20momento%20de%20ser%?20apreciado.
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a los padres comitentes, pudiendo filiar al menor, también atendiendo a su interés
superior.

Por lo tanto, podemos concluir que no toda materia que sea contraria al orden publico de
un pais debe ser motivo para no reconocer un acto extranjero, ya que siempre hay que
ponderar otros derechos y circunstancias de cada caso particular, como viene siendo el
interés superior del menor en el presente caso, siendo éste siempre superior y debiendo
primar al orden pablico internacional.

4.3. Admision amplia de la gestacion por sustitucién

Cuando hablamos de que existen paises donde admiten la gestacion por sustitucion de
forma amplia, nos referimos a Estados que toleran la gestacion subrogada tanto
econdmica como altruista, asi como la tradicional y la gestacional.

Los paises que permiten la gestacion subrogada internacional suelen ser paises pobres y
en los que existen enormes desigualdades sociales y econdémicas, asi como paises en los
que hay una cultura donde practicamente todo es susceptible de compraventa, ademas
de tener la mujer una consideracion social inferior a la del varon. Esta norma no se
cumple en los EE.UU, puesto que no encaja dentro de los parametros de “pais pobre”
mencionado con anterioridad, pero si que es cierto que hay grandes desigualdades
econdmicas Yy sociales, sobre todo entre las personas blancas y las personas negras, al
ser un pais muy racista y discriminatorio con la inmigracion que recibe.

Los EE.UU han legislado ampliamente sobre la gestacion por sustitucion, y en la
actualidad existe numerosa jurisprudencia sobre la materia, puesto que se estima que
casi el 80% de todos los menores que nacen por esta técnica anualmente en el mundo,
proceden de los EE.UU. Cada uno de los Estados que conforman a los EE.UU tiene la
potestad de regular a su antojo la gestacion subrogada y la filiacion de los menores que
nacen por esta técnica, por lo que la legislacion estatal que existe relativa a la gestacion
por sustitucion es muy variable y diversa de un estado a otro, por lo que no entraremos a
estudiar cada uno de los supuestos, ya que es un tema que daria para realizar un estudio
entero.

4.3.1 Ucrania

Ucrania es uno de los paises con un enfoque muy liberal de la gestacion por sustitucion,
puesto que admite ampliamente que se practique esta técnica dentro de sus fronteras.
Esto lo vemos plasmado en el art. 281 del Codigo Civil Ucraniano (desde ahora CCU)
sobre el derecho a la vida, el cual dice, cito textualmente que “Una mujer adulta o un
hombre tiene derecho a ser curado por medio de las técnicas de reproduccién asistida
sujetas a las indicaciones médicas, en los términos y segun el procedimiento prescrito
porlaley”.

Ademas, el Ministerio de Salud Ucraniano, dictd una Orden en 2009 donde admitia
expresamente la gestacion por sustitucion, y el Codigo de Familia de Ucrania establece
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en su art. 123.2 que “si un embrion concebido por los conyuges heterosexuales por
medio de técnicas de reproduccion asistida, se ha transferido a otra mujer, los padres
del nifio serd el matrimonio”’; esto quiere decir que el material genético aportado por los
comitentes hace que éstos sean los padres legales del menor, y por ende, es obligatorio
que al menos uno de ellos aporte el material genético en la fecundacién para que éstos
puedan ser inscritos como padres legales en el Registro. De este precepto también
podemos deducir que Unicamente se permite a matrimonios heterosexuales, estando
prohibido para parejas no casadas, personas solteras y para parejas homosexuales.

El art. 139 del Codigo de Familia Ucraniano, prohibe que la madre gestante pueda
reclamar la maternidad del menor, pero obliga a que dé su consentimiento ante notario
para que los comitentes sean los padres legales del nifio, por lo tanto, esta contradiccion
supone que en el caso de que la gestante se oponga a dar su consentimiento, los
comitentes deberan acudir a los tribunales para que sean reconocidos como padres
legales del menor, con el tiempo extra y dinero que esto supone para los comitentes.

Otro de los requisitos necesarios para que pueda celebrarse el contrato de gestacion por
sustitucion en Ucrania, es que los comitentes tengan graves problemas de salud que les
impidan tener por ellos mismos un bebé, ya sea por infertilidad de alguna de las partes,
o0 porque si la madre lleva a cabo un embarazo su vida se veria en peligro, todo esto
debera quedar probado con los oportunos informes médicos, que deberan ser emitidos
antes de la celebracion del contrato de gestacion por sustitucion.

La madre gestante jamas podra aportar su material genético, por lo que se prohibe la
gestacion por sustitucion tradicional, para asi evitar que el menor que nazca de la
gestacion comparta material genético con la gestante, lo que evita problemas futuros en
el caso de que la gestante se niegue a dar su consentimiento, entre otros. Ademas, la
madre gestante debera ser mayor de edad y tener una buena salud fisica como psiquica,
lo que serd evaluado por las clinicas comerciales dedicadas a esta actividad econdmica,
y deberan haber tenido previamente un hijo sano, como minimo. Estas exigencias van
enfocadas a evitar que la madre gestante quiera quedarse después con el bebé que ha
gestado y para que sepa lo que conlleva estar embarazada. Supuestamente estas
exigencias intentan que la gestante sea consciente de lo que se vive durante un periodo
de gestacion, parto y postparto, pero realmente por muchos embarazos que se hayan
tenido, cada uno de ellos es unico y diferente, y lo que pudo ser muy sencillo en el
primero de todos, puede complicarse de forma extrema en el segundo, asi que el hecho
de tener ya un hijo es ninguna garantia de que la gestante sepa a lo que se somete, ni
mucho menos evitara que se formen vinculos emocionales con el nuevo bebé que va a
gestar.

Por otro lado, y lo mas importante, es que en Ucrania se permite la gestacion por
sustitucion comercial, con unos precios medios de 45.000 euros por cada prestacion del
servicio. De esta cantidad total, se estima que Unicamente 12.000 euros iran destinados a
la remuneracion de la gestante, siendo esto poco mas de un 26% del total pagado por los
comitentes. La cantidad restante va destinada a las agencias intermediarias, a las clinicas
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reproductivas y a los abogados, viéndose claramente el gran animo de lucro que hay
detras del negocio reproductivo de la gestacion subrogada, donde la mujer es claramente
explotada reproductivamente, al ser la mas expuesta a complicaciones de salud, tanto
fisicas como mentales, sin hablar de las secuelas que pueden producirse posteriormente
a la entrega del bebé, tanto para la gestante como para el propio recién nacido.

Como tema de actualidad, y debido a la Guerra de Ucrania iniciada el pasado 24 de
febrero de 2022, cientos de bebés nacidos por gestacion subrogada se han quedado en
un limbo legal, debido a que los comitentes espafioles no han podido acudir al pais a
recoger a los recién nacidos.

Han sido numerosos los medios de comunicacion que han mostrado la situacion en la
que se encuentran los comitentes espafioles que tenian encargado un menor en Ucrania,
asi como la frialdad con la que han hablado estos comitentes en algunos programas de
television, como es el caso de la entrevista realizada el 25 de febrero de 2022, por el
programa de Telecinco “Ya son las 8%”. En dicha entrevista aparecen dos comitentes
espafoles que estaban a punto de acudir a Ucrania porque a la madre gestante le
guedaban pocas semanas de embarazo y ya estaba previsto que la misma diese a luz en
los proximos dias. Este viaje se vio frustrado por el inicio de la guerra y al realizar la
entrevista expusieron su situacion, solicitando ayuda a cualquier ciudadano que pudiese
socorrerles, puesto que denunciaron en diversas ocasiones que las autoridades espafiolas
no se hacian cargo de la situacion.

Una de las situaciones mas escalofriantes que se producen, se da cuando la
entrevistadora les pregunta, cito textualmente “Vanesa una pregunta, ¢como contactais
con la madre de vuestro bebé?”, a lo que la comitente responde de forma rapida y
agresiva, “no con la madre no, con la gestante, la madre soy yo”. Frente a esta
respuesta de la mujer la entrevistadora rectifica sus palabras y continua con la

entrevista.

A lo largo de los escasos 5 minutos que dura la entrevista, podemos ver cdmo ni por
parte de los comitentes ni por parte de la entrevistadora se hace referencia en ningun
momento a la situacion de la madre gestante, Unicamente se dedican a denunciar
publicamente la supuesta situacion de indefension que estan sufriendo por parte del
estado, quejandose de que no pueden acudir al pais a buscar a la menor, y que nadie les
ofrece soluciones, siendo la Unica preocupacion de estos comitentes poder recoger a la
bebé. Como se ha expuesto, también hacen un llamamiento a la poblacion para solicitar
su ayuda, asi como a algin abogado especializado en el tema, al quejarse de que el
gobierno no les da ningan salvoconducto, solicitando que les faciliten tanto la entrada al
pais, como los papeles de la menor, reiterando en diversas ocasiones que la nifia es
ciudadana espafiola, incluso antes de su nacimiento. En conclusién, observando la
entrevista vemos a dos personas egoistas incapaces de entender la guerra que esta

16 Ya son las ocho. Telecinco. 25 de febrero de 2022. Minuto 38 a 42. https://www.mitele.es/programas-
tvlya-son-las-ocho/2022/programa-73-40_1009391575037/player/ [consultado 24 de abril de 2022].
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sufriendo el pais, con la Gnica preocupacion de poder recoger la mercancia sin hacer
ninguna mencién a la madre gestante ni sintiendo la mas minima compasion por el
drama humanitario que atraviesa el pais.

Poco despues de la emision de la entrevista fueron numerosos los comentarios que se
hicieron en la red social Twitter criticando la frialdad de los entrevistados. Frente a esto,
encontramos la repuesta de la Diputada del PSOEY" Andrea Fernandez, criticando la
explotacion reproductiva que llevaban afios sufriendo las mujeres ucranianas, siendo
utilizadas como meras vasijas, lo cual se extrae directamente de su tweet, siendo esta
una situacion de explotacion reproductiva que se lleva dando desde que se inicié dicha
préactica en el pais, pero que debido a la guerra se ha dejado ver de forma més directa en
los Ultimos meses.

4.3.2. Méjico

Al igual que el caso de EE.UU mencionado en la introduccion del presente apartado, en
Méjico cada Estado tiene la libertad de legislar en materia de derecho civil y familiar,
por lo tanto encontramos algunos territorios donde esta préctica estd permitida
ampliamente, como es el caso de Tabasco que ahora explicaremos, y otros donde se
prohibe de manera tajante, como son los Estados de Querétaro, Coahuila o San Luis
Potosi'8,

En Méjico unicamente los Estados de Tabasco y Sinaloa permiten de forma expresa la
gestacion por sustitucion, limitada en principio a los mejicanos. El Estado de Sinaloa
unicamente lo permite a matrimonios heterosexuales de mejicanos, y Tabasco tanto a
matrimonios heterosexuales, como a uniones homosexuales y a personas sin pareja,
siempre y cuando éstos sean nacionales de Méjico. A pesar de todo, a nivel Federal la
reforma de la Ley General de Salud Mexicana realizada en 2019, permitié que los
vientres de alquiler fuesen considerados como una TRA.

A pesar de existir legislacion propia de la gestacion por sustitucion Unicamente en dos
Estados, se estima que unos 5.000 bebés naces anualmente en Méjico por este método,
para ser vendidos posteriormente en el extranjero a través de empresas dedicadas a esta
practica. Es muy comdn que estas empresas firmen los contratos de gestacion por
sustitucion en aquellos Estados donde si que se permite la gestacion, a pesar de que no
se lleven a cabo realmente en ese lugar; por ejemplo, encontramos algunas empresas
que utilizan el atractivo turistico de Meéjico como reclamo, ofreciendo packs
publicitarios basados en “sol, playa y bebé”, a pesar de que en el Estado no se regule
dicha préactica, como es el caso de la empresa Gestacion Sustituta México, la cual hizo

17 Fernandez, Andrea (@afernb). “Ucrania ahora mismo esta llena de mujeres que llevan afios siendo
usadas como vasijas. Cuando os digan que no, escuchad con atencion a sadicos como esta individua™. 26
de febrero de 2022, 5:22 p.m. Tweet.

18 Moran Brefia, C y Barragan, A. La Suprema Corte abre la puerta a los Estados para que decidan si se
ha de pagar o no por los vientres de alquiler. ElI Pais. 5 de junio de 2021.
https://elpais.com/mexico/2021-06-05/la-suprema-corte-abre-la-puerta-a-los-estados-para-que-decidan-si-
se-ha-de-pagar-o0-no-por-los-vientres-de-alquiler.html.
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una campana publicitaria con el eslogan de “tienes la opcion de llevar tu proceso de
gestacion subrogada en Cancun, mientras inicias tu proceso puedes relajarte en este
hermoso lugar con clima tropical”. Cancln se encuentra en Quintana Roo, que es un
Estado que en la actualidad no regula la gestacion por sustitucion.

Estos paquetes turisticos, puesto que bajo mi vista parece que te estén vendiendo unas
vacaciones de ensuefio con las que conseguiras, ademas de volver relajada, un bebég,
suelen oscilar entre los 25.000 y 35.000 euros, sin contar los gastos médicos que se
deriven del embarazo, parto y postparto, siendo un precio mucho mas accesible que el
que nos encontramos en EE.UU que duplicaria su valor. De la cantidad total, la
gestante, suele ser una mujer con problemas econémicos y que vive en una situacion
precaria de entre 18 y 35 afios, Unicamente recibira unos 5.000 euros, y el restante va
dedicado a los beneficios econdmicos de la empresa de gestacion. Al igual que en
Ucrania, la cantidad que reciben las gestantes es infima, viendo de forma clara y directa
el lucro y el animo econdmico de estas empresas.

Tabasco regula el contrato de gestacion por sustitucion desde hace mas de 20 afios, pero
a partir del 2012, vio incrementar de forma exponencial las parejas extranjeras que
acudian a su territorio a realizar esta practica, a causa de la limitacidén que se produjo en
la India, la cual se explica con més detalle en un momento posterior, y en Tailandia.
Con el aumento de casos salieron a la luz muchos de los problemas de esta préactica, y es
por ello, por lo que en 2016 se realiz6 una modificacion del Codigo Civil Local de
Tabasco, para intentar acabar con el turismo reproductivo, permitiendo acudir
unicamente a ciudadanos mejicanos.

En el Estado de Sinaloa, en 2013 se publicé el Decreto 742 del Congreso de Estado,
mediante el cual se expide el Cédigo Familiar Local de Sinaloa; en el mismo se regul6
de manera expresa la gestacion por sustitucion, incluyendo que la misma se realizase
tanto de forma altruista como comercial.

El art. 283 de dicho cddigo es el més controvertido pero el mas directo, bajo mi punto
de vista, de todos los que hemos mencionado hasta el momento, puesto que habla de
forma directa del producto que se esta adquiriendo con la formalizacion del contrato, al
contener, lo que cito textualmente que “una mujer gesta el producto fecundado por un
hombre y una mujer [...] para llevar a cabo la gestacion en su utero, [...] y cualquier
tipo de relacion concluye con el nacimiento”.

No considero que el término utilizado sea el més adecuado moralmente hablando, pero
si que es verdad que es el Unico que dice de forma clara y directa lo que se esta
realizando con la formalizacién del contrato, que es la compraventa de una mercancia,
en este caso, el bebé que unos padres no pueden tener, por los motivos que sean, y que
por ello acuden a un tercer lugar a conseguirlo, para asi satisfacer sus necesidades a
través del sistema capitalista en el que vivimos.
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4.4. Admision de la gestacion por sustitucion por motivos altruistas

Uno de los principales problemas que nos encontramos frente a la gestacion por
sustitucion realizada por motivos altruistas’®, es realmente saber si éste se estd
realizando de forma desinteresada o no, es decir, sin esperar nada a cambio.

Este concepto se pone en tela de juicio desde el primer momento en el que existe una
compensacion econdémica hacia la gestante, aunque sea en concepto de las molestas o
inconvenientes que puedan generarse durante el embarazo. Esta compensacion, aunque
sea minima o realmente vaya destinada a intentar compensar las molestias que se
puedan causar, realmente observamos como siempre hay algun tipo de transaccion
econOmica, independientemente del concepto que ésta tenga y, por lo tanto, es
totalmente imposible que se pueda hablar de un acto totalmente altruista cuando siempre
encontramos el ambito economico de fondo, por infima que sea la compensacion.

No se puede confundir con la donacion de gametos que se permite realizar en nuestro
pais, ya que estos supuestos se encuentran regulados por ley?’, donde es esta propia
regulacién la que permite que pueda existir una cierta compensacion econémica para los
donantes, pero siempre siendo ésta razonable y coherente con la practica que se esta
Ilevando a cabo. Esta compensacion va pensada fundamentalmente para las mujeres que
donan Ovulos, ya que previamente a la donacion deben someterse a un tratamiento
hormonal con algunos efectos secundarios, asi como el posterior reposo obligatorio de
realizar posteriormente a la extraccion de los gametos femeninos.

Como explicaré a continuacién, en Reino Unido se permite que se lleve a cabo la
gestacion por sustitucion, siempre y cuando la misma se realice por motivos altruistas;
es por ello por lo que en dicho pais, debera realizarse una solicitud de gestacion por
sustitucion, la cual puede ser rechazada por las autoridades competentes si la cantidad
de compensacién es demasiado elevada, considerandose una gestacién por sustitucion
econOmica, y por lo tanto, no permitida por la ley britanica, siendo la compensacion
media en ese pais de unas 10.800 libras.

En la mayoria de los casos se utiliza el argumento de que, para estar realmente frente a
un caso de gestacién por sustitucion altruista, es necesario que la misma se realice
dentro del entorno familiar o de amigos muy préximos; es por ello por lo que en los
paises donde se permite este tipo de gestacion, se contempla la posibilidad de que exista
una relacién familiar o amistosa entre la gestante y los comitentes, excluyendo por
motivos obvios, que en los casos de gestacion por sustitucién altruista realizada por un
familiar, se pueda utilizar el material genético del familiar, para evitar asi el incesto y
una combinacidn genética entre familiares.

19 Acudir al apartado primero sobre el glosario, para observar la definicion dada por la RAE.
20 Espafia. Art.5. Ley 14/2006, de 28 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. (BOE,
nam. 126, 27-05-2006, pag. 19947-19956).
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4.4.1. Reino Unido

La gestacion por sustitucion esta regulada y permitida en Reino Unido desde 1985. En
un primer momento esta legislacion iba orientada a desincentivar la practica y a
proteger a los menores involucrados, pero tras afios de experiencias positivas en el pais,
actualmente se encuentran en un debate legislativo y social para realizar una
modificacion de la normativa, atendiendo a que tras casi 40 afios de préactica, pueden
afirmar que existen unas satisfactorias relaciones paternofiliales y familiares, ademas de
garantizar, a simple vista, que se cumplen todos los requisitos para afirmar que la
gestacion se lleva a cabo siempre de forma altruista.

Actualmente la discusion legal sobre la gestacién por sustitucion en Reino Unido se
centra en la autonomia reproductiva de las personas, en conexion con el derecho a la
integridad fisica y moral, asi como con el desarrollo de la personalidad. El pais permite
tanto la gestacion por sustitucion sin material genético de la gestante, como con su
propio material genético, pero en ambos casos, debe de haber siempre un gameto de los
padres de intencion, no puede ser todo donado.

Como ya se ha avanzado anteriormente, en Reino Unido la gestacion por sustitucion
esta admitida, siempre y cuando se realice de forma altruista, ya que la propia
legislacion contempla como constitutiva de delito aquella que se realice de forma
comercial. Para garantizar el caracter altruista, es un Juez quien se encarga de supervisar
si realmente nos encontramos frente a una compensacion econémica y no de un pago,
pudiendo impugnar el contrato cuando se realice un pago muy elevado, al sospecharse
gue no se trata de un caso altruista. Ademas, es importante destacar que los contratos no
son ejecutables, lo que quiere decir que, si unas partes no cumple con lo pactado, sera el
juez quien decida una solucion, atendiendo siempre al interés superior del menor.

También estd prohibida la publicidad de la gestacion por sustitucion, asi como las
agencias comerciales para evitar cualquier acuerdo con animo de lucro, Gnicamente se
permite la existencia de ONG especializadas en poner en contacto a los comitentes con
las gestantes, acompafiando a ambas partes durante todo el proceso.

Tanto la gestante como su pareja son los padres legales del menor, y una vez haya
nacido el bebé, los comitentes pueden obtener una orden parental por parte del juez para
que la paternidad legal pase de los gestantes a los comitentes. Esta orden parental podra
ser denegada por la autoridad competente, si se demuestra que la cantidad dada en
concepto de compensacion ha sido muy elevada, y si no se aporta material genético de
ninguno de los comitentes, excluyendo totalmente de esta practica a las parejas donde
ambos miembros son infértiles. Hasta el 2018 no estaba permitido que pudiese acudir a
esta practica una persona soletera, pero tras una modificacion por considerarse
vulnerado el derecho a la intimidad y a la vida privada y familiar, se permitio que los
solteros pudiesen acudir a la gestacion por sustitucion.
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La solicitud de la orden parental debe realizarse desde las 6 semanas a los 6 meses del
nacimiento del menor, ademas de convivir ya con los comitentes. Este hecho va en
contra del interés superior del menor, ya que puede verse obligado a abandonar su hogar
en el caso de que la orden sea denegada. Por otro lado, y para evitar el turismo
reproductivo, los comitentes deben ser residentes legales o britanicos en el momento de
iniciar la gestacion, ademas de estar domiciliados en Reino Unido, Islas del Canal o Isla
de Man. Con estas exigencias se limita mucho, por no decir totalmente, que los
extranjeros puedan acudir a dicho pais a buscar a su bebg, a diferencia de lo que pasa
con los paises que admiten ampliamente esta practica, ya mencionados con anterioridad.

Uno de los requisitos més controvertidos bajo mi punto de vista es el momento en el
que la gestante y, su pareja si la tuviese, han de dar el consentimiento a la orden
parental, ya que este consentimiento debe ser libre, informado e incondicional, pero se
permite una dispensa del consentimiento, en aquellos casos en los que la gestante no se
encuentre localizable o bien no disponga de capacidad legal para mostrarlo. EI problema
a mi parecer es el hecho de que pueda darse una dispensa en aquellos casos en los que
no cuente con capacidad legal para demostrarlo, ya que si se da ese hecho, de que por
cualquier circunstancia la gestante no pueda demostrar el consentimiento, carece de
sentido que se pueda dispensar de ello, puesto que se esta dejando en total indefension a
la gestante, pasando totalmente por alto sus deseos reales y necesidades, ya que podria
darse el caso de que realmente la gestante no quisiera dar el bebé que ha gestado durante
9 meses, vulnerando de manera flagrante sus derechos y explotando reproductivamente
su cuerpo, yendo totalmente en contra de los derechos de la mujer.

Actualmente se encuentra en el Parlamento Britanico una reforma de ley, la cual va
orientada principalmente en el bienestar de los nifios y familias ya que, en los Gltimos
afios, la sociedad britanica se ha mostrado favorable a dicha préactica, aceptando y
generalizando la gestacion por sustitucion, ya que existen numerosos estudios britanicos
donde se hace referencia a que los menores y familias que acuden a esta técnica tienen
resultados muy positivos y favorables. A pesar de no estar de acuerdo con esos
informes, se afirma que no se dan consecuencias negativas en el desarrollo y bienestar
de los menores nacidos por gestacion por sustitucion, asi como con las posteriores
relaciones paternofiliales entre los comitentes y el nifio nacido por este método.

También se encuentran algunas investigaciones sobre las consecuencias en las madres
gestantes, aunque menos numerosas, que también afirman que las gestantes no se
arrepienten de hacer entrega del bebé a los comitentes, ni sufren depresiones y otros
trastornos mentales tras la entrega. En estos informes se afirma que las madres gestantes
prestan su cuerpo para gestar a un bebé para otras personas porque sienten una gran
satisfaccion al ver como otras parejas cumplen su suefio de la maternidad. A mi parecer,
y a pesar de la existencia de estos informes, no creo que sea cierto que la gran mayoria
de las madres gestantes siente placer y satisfaccion al entregarles un bebé que han
gestado durante 9 meses, al igual que no es cierto que estas no sufran consecuencias
negativas tanto fisicas como psiquicas, puesto que estan demostradas cientificamente las
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consecuencias negativas que tiene tanto para el bebé como para la madre, desprenderse
de una criatura que ha creado y llevado en su interior durante 9 meses, a pesar de que
este es un punto en el que entraremos en mayor detalle en sucesivos apartados, es digno
de mencion en este momento, puesto que la reforma legal de Reino Unido se centra,
principalmente en mejorar el bienestar de los nifios y familias, dejando un poco de lado
el bienestar de la mujer gestante, puesto que busca acortar los plazos de muestra del
consentimiento de la madre, asi como una separacion mas temprana, todos ellos actos
que van orientados claramente a violar el derecho de las mujeres y a fomentar la
explotacion reproductiva que se viene sufriendo durante afos.

4.4.2. Grecia

Grecia es uno de los Estados de la UE que permite la gestacidn por sustitucion de forma
altruista. En dicho pais, la gestacion subrogada esta regulada por la Ley 3089/2002 y la
Ley 3305/2005, asi como por el Cddigo Civil Griego, el cual establece que “la
transferencia de un o6vulo fertilizado a otra mujer y su embarazo, debera ser permitida
por la autorizacion judicial expedida antes de la transferencia, la cual serd dada previo
acuerdo escrito y sin beneficios econdmicos entre las partes implicadas. La
autorizacion judicial seré expedida seguida de un escrito presentado por la mujer que
quiere tener un hijo en el que conste evidencia que demuestre no solo que ella es
medicamente incapaz de concebir un hijo, sino también que la gestante goza de buena
salud y es capaz de concebir”.

Dicha practica estd permitida para los nacionales griegos desde 2002 y para cualquier
ciudadano extranjero desde 2014. No esta permitida para las parejas homosexuales ni a
los hombres solteros, Unicamente esta abierta a parejas heterosexuales y a mujeres
solteras, aunque en la actualidad se esta debatiendo si es posible que los hombres
solteros también puedan acudir, ya que se les esta discriminando por el mero hecho de
no tener pareja.

Por lo tanto, segln el articulo expuesto podemos decir que la gestacion por sustitucion
Unicamente se permite cuando es de caracter altruista, después de una resolucion
judicial y la comitente debe ser incapaz de concebir un hijo; ademas, la implantacion
unicamente puede tener lugar después de la expedicion de dicha autorizacién judicial.
Como ya hemos mencionado con anterioridad, el hecho de que sea de caracter altruista
quiere decir que la remuneracion recibida por la gestante debe limitarse a cubrir las
molestias que se hayan podido causar, ademas de indemnizar a la gestante por el salario
que no ha podido percibir al no trabajar, en el caso que estamos tratando en estos
momentos, debiendo oscilar la cantidad entre los 10.000 y 12.000 euros.

Para que el tribunal pueda autorizar la gestacion por sustitucion la ley griega contempla
la obligatoriedad de demostrar que la comitente es incapaz de poder quedarse
embarazada, los comitentes no deben tener mas de 50 afios, la compensacién econémica
no puede excederse del resarcimiento de las molestias que puedan causarse asi como del
salario dejado de ganar, por otro lado, la gestante tiene que demostrar que esta sana
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fisica y mentalmente, ademas de presentar el acuerdo por escrito al tribunal. También es
obligatorio que los comitentes y la gestante sean griegos o residentes legales en el pais,
para asi evitar el turismo reproductivo, y en ningun caso podra utilizarse material
genético de la propia gestante, estando asi prohibida la gestacion subrogada tradicional.
Finalmente, si la gestante estuviese casada también seria necesario el consentimiento del
marido.

Como se ha dicho, la autorizacion judicial debe ser concedida antes de iniciar el
procedimiento, y Unicamente puede ser promovida por la comitente, ya que su pareja no
tiene derecho a iniciar el proceso para obtener la autorizacion judicial, y su paternidad
se determinara directamente sobre la base de que su pareja es la madre legal del nifio.
Puede entenderse como discriminatoria dicha prohibicion, puesto que se esta cerrando la
puerta a que un hombre soltero pueda acceder a esta practica.

Una vez autorizado el acuerdo y producida la implantacion en la gestante, la misma
pierde el derecho a cambiar de opinion y desde ese mismo instante tiene la obligacion
de cumplir con los términos del acuerdo y de darle el bebé justamente después del
nacimiento a los comitentes, impidiendo asi de forma rotunda que la gestante pueda
cambiar de opinién y enmendar sus decisiones. Afirmamos que esta disposicion va
totalmente en contra de la autonomia de la voluntad y de los derechos de la mujer,
puesto que se la esté privando del derecho a decidir y de cambiar de opinién, hecho que
como se mostrara mas adelante es mas frecuente de lo normal, ya que,
independientemente de que no se compartan vinculos genéticos con el recién nacido, la
gestante ha soportado un embarazo durante 9 meses, con los cambios hormonales y
lazos que ello supone, y lo mas licito es que se produzcan cambios fisicos y psiquicos
que puedan alterar su decision final; por lo tanto, lo mas adecuado seria que la gestante
prestase su consentimiento una vez haya dado a luz, y respetando siempre unas semanas
posteriores, para intentar asi que la decision sea tomada de la forma mas libre y licita
posible. Los comitentes también tienen la obligacion de quedarse con el bebé
justamente después de que se realice la implantacidn, sin embargo, esta obligatoriedad
de quedarse con el recién nacido no conlleva el mismo peso que tiene que soportar la
madre gestante, al renunciar por completo al bebé justamente cuando se da la
implantacion.

Inmediatamente después del parto, los comitentes se convierten en padres legales del
menor, ahora bien, dentro de los 6 meses posteriores al nacimiento del menor, la madre
gestante o la comitente pueden impugnar la filiacion del menor si demuestran que se ha
utilizado material genético de la gestante, convirtiéndose la gestante en madre legal del
menor con efectos retroactivos al momento del parto.

4.4.3. India

Durante afos, India fue uno de los paises mas visitados por aquellas personas que
deseaban contratar el Utero de una mujer para gestar a sus hijos, puesto que era uno de
los paises que mas garantias le ofrecia a un menor precio, primeramente, con el vacio
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legal existente, y con posterioridad con lo recogido en la ley de reproduccion humana
asistida India de 2010, la cual conferia validez a los acuerdos de subrogacion.

En 2012 se publicé un estudio por parte del “Centre for Social Research” de la India,
en el que se afirmaba que las madres gestantes carecian totalmente de formacion
académica, por lo que muchas de ellas no sabian ni leer ni escribir, estando asi
calificadas como analfabetas, confiando de este modo de manera total a los contratos
ofrecidos por las empresas dedicadas a la captacion de madres gestantes. Esto hacia que
muchas de ellas no supiesen realmente lo que estaban firmando y a lo que se exponian
con la formalizacion de ese contrato, ademas de que como la empresa no era parte del
contrato, en el caso de que hubiese cualquier problema o inconveniente las gestantes no
sabian a quién debian dirigirse, quedando totalmente desprotegidas y expuestas al
mercado reproductivo capitalista al que habian entrado sin tener certeza de lo que se
estaban exponiendo.

El estudio también afirmé que la mayoria de las gestantes recurria a esta practica debido
a la pobreza por la que estaban pasando, ya que se trata de una forma facil de conseguir
dinero, ademéas de afirmar que un gran numero de las gestantes sufria depresion
postparto, y no acababan de recibir todo el dinero, a causa de la falta de transparencia en
los pagos efectuados.

Como conclusion, el informe dictamind que la gestacién subrogada era una forma de
degradar el embarazo, convirtiéndolo en un servicio y al menor en una mercancia,
favoreciendo e incentivando la trata de mujeres y el trafico de nifios, por lo que era
aconsejable prohibir la comercializacion de la subrogacion e impedir que se convirtiese
en un sustento para las mujeres de la india, que no encontraban otra manera de
conseguir recursos econdémicos que no fuese prostituyendo su Utero.

A raiz de este informe tan contundente y condenador de dicha préctica, las autoridades
indias empezaron a limitar los supuestos en los que los europeos que deseaban acudir al
pais por su laxa legislacion para conseguir un menor podian acudir a él. Primeramente,
exigié la necesidad de tener un visado médico para todas aquellas personas que
deseasen contratar en el pais una gestacion o bien recoger al menor, ademas de exigir un
documento donde constase que la practica era legal en el pais de origen de los
comitentes, y que el menor no tendria ninguin problema posterior para ser filiado en el
pais de residencia de los padres de intencion.

Con estas limitaciones el pais vio descender en picado los casos de turismo
reproductivo, pero no se limito a esas exigencias, y en 2015 se emiti6 una circular con el
objeto de prohibir la subrogacion comercial, prohibiendo los visados para realizar este
tipo de contratos, asi como la entrada de gametos congelados para ese fin.

Finalmente, en 2016 se prohibio taxativamente la celebracién de contratos de gestacion
por sustitucion que se realizasen en India por extranjeros, independientemente de que en
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el pais de origen de los comitentes dicha practica fuese legal o no, y limito los casos en
los que los nacionales indios podian acudir.

En la actualidad la India Unicamente permite esta practica de forma altruista, a los
nacionales indios que sean matrimonios heterosexuales de mas de 5 afios, que presenten
problemas de fertilidad, ademas de que la gestante debera ser una familiar cercana de la
pareja, para asi darle mas peso al hecho de ser altruista. Con ello se pretende evitar la
produccién de nifios para la venta, prostitucion o explotacion, ademéas de intentar
proteger a las mujeres gestantes, evitando la explotacion de estas y la vulneracion de sus
derechos.

4.5. El turismo reproductivo

Como podemos observar en el glosario del presente trabajo, el turismo reproductivo no
es mas que el hecho de viajar a un pais extranjero, con el objetivo de conseguir un hijo.
Este turismo nace como consecuencia a las respuestas de los diversos ordenamientos, y
principalmente, el motivo de desplazamiento a otros paises es la evasion de la ley
cuando esta técnica no se permite en el pais de origen, o se permite Unicamente para un
colectivo de la poblacion.

El turismo reproductivo es en la actualidad una practica preocupante, puesto que es
imposible realizar un control absoluto de la calidad y de la seguridad de los servicios
ofrecidos, que pueden implicar riesgos para ambas partes contractuales, sobre todo para
las madres gestantes, ya que como hemos podido ver, normalmente los paises que
permiten esta practica se encuentran en vias de desarrollo, y hay riesgo de que las
mujeres sean explotadas reproductivamente por aquellos comitentes que provienen de
paises mas ricos. Ademas, también hay que tener en cuenta que las prohibiciones
legales son un reflejo del consenso social, por lo que es preocupante que algunos
individuos intenten eludir las leyes de su pais acudiendo a otro para conseguir el
servicio que desean, y ademas posteriormente pretendan que se legalice en su pais de
origen un acto ilegal.

Por otro lado, y lo mas preocupante bajo mi punto de vista, es que con el término de
turismo reproductivo, lo que realmente se esta haciendo es participar en el comercio de
bebés, dando a entender que la reproduccion humana es objeto del mercado, pudiendo
comercializar tanto a los bebés como a las gestantes, para satisfacer los deseos de unos
comitentes que en vez de acudir a otros métodos para conseguir ser padres, como viene
siendo la adopcion o el acogimiento, deciden adentrarse en la industria reproductiva
para obtener un producto, en este caso, el bebé.

Al ser una préactica ilegal en los paises de origen de los comitentes, éstos cuando ya
tienen al bebé pueden encontrarse dos problemas diferentes:

36



LA GESTACION POR SUSTITUCION. PATRIARCADO CAMUFLADO DE AUTONOMIA DE LA
MUJER | RAQUEL CAMACHO AGUERA

A. No poder sacar al bebé del pais donde ha nacido.

El menor no puede abandonar el pais de nacimiento, puesto que no cuenta con la
documentacién adecuada para poder viajar de residencia de sus padres comitentes.

El principal problema que nos encontramos es que para el pais de origen de los
comitentes los padres legales son la gestante y el marido de ésta, en su caso, por lo
tanto, los comitentes no pueden pasarle su nacionalidad por descendencia y, por ende,
no se le puede expedir el pasaporte del pais de origen de los comitentes. Como
consecuencia de esto, el menor es apatrida y con filiacion incierta, encontrandose en un
limbo juridico.

B. No poder regularizar la situacion del menor en el pais de origen de los
comitentes.

También podemos encontrarnos en la situacion de que el menor pueda viajar al pais de
origen de los comitentes, pero una vez alli éste no logre regularizar su situacion, ya que
las instituciones propias del pais lo entienden como una practica contraria a su
ordenamiento juridico y al orden publico y, por lo tanto, no es susceptible de
regularizar. La principal consecuencia de esta situacion es que el menor se encuentra en
un Estado en situacion irregular, donde no se reconoce a los comitentes como sus padres
legales, y que por lo tanto les afectan a sus derechos de conseguir una filiacion y una
nacionalidad, entre otros.

Como bien sabemos a estas alturas del estudio, en nuestro pais no esta permitido
practicar la gestacion por sustitucion, lo que hace que los menores que consiguen llegar
a Espafia queden en situacion irregular y de desamparo, puesto que al no presentar
constancia de la inscripcion registral, los comitentes no pueden acceder a la prestacion
de paternidad y maternidad dada por el INSS, ni ser los menores incluidos como
beneficiarios de la Seguridad Social de sus padres comitentes, entre muchas otras?.

Para evitar esta situacion y velando siempre por los derechos del nifio y el interés
superior del menor, los Estados han puesto solucion de diversas formas a estas
problematicas como, por ejemplo, modificando los certificados de nacimiento del
menor, reconocer la validez del certificado de nacimiento Gnicamente de uno de los
comitentes para que asi el otro pueda recurrir a la adopcion, o bien simplemente
permitir a ambos comitentes que acudan al procedimiento de adopcion.

Vemos como los Estados han encontrado formas de solucionar este problema siempre
velando por el interés superior del menor pero, considero que si en un Estado hay una
practica que no esta permitida, como viene siendo la gestacién por sustitucion, no
deberia permitirse que estos padres comitentes accedan a la filiacion del menor y se les
establezca como padres del mismo, puesto que, a pesar de que sea un proceso lento y

2L Son nuestros hijos. ¢Qué es la subrogacion gestacional? (soporte en linea, blog). Publicado 13 de
mayo de 2016. (consulta 14 de mayo de 2022). http://sonnuestroshijos.blogspot.com/
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complejo, al fin y al cabo acaban consiguiendo su objetivo inicial que es el detener un
hijo bioldgico, saltandose todas las leyes de su ordenamiento interno y de la moral.

5. LA GESTACION POR SUSTITUCION EN NUESTRO PAIS

Es por todos conocido que, hoy en dia, la gestacion por sustitucion es una préctica que
no esta permitida en el ordenamiento juridico espafiol, determinando la nulidad de los
contratos de gestacion por sustitucion. Es por este motivo por lo que las personas y
parejas espafiolas que desean realizar esta técnica viajan al extranjero para poder
satisfacer sus deseos de ser padres, fomentando de este modo, la practica del turismo
reproductivo, ya explicado en el apartado anterior.

Una vez estas parejas regresan a territorio espafiol, se encuentran con numerosos
problemas legales sobre la inscripcion del menor en el Registro Civil, sobre la
determinacion de la filiacion del nifio y sobre su nacionalidad, ya que como bien
sabemos, en Espafia la determinacion de la filiacién del menor se da en el momento del
parto, por lo gque, en base a esta premisa, los comitentes no son considerados como
padres del recién nacido.

Mas alla de los problemas de legislacion que se presentan, actualmente existe una fuerte
division social y doctrinal sobre si es necesaria una regulacion de la gestacién por
sustitucion en Espafia. Cabe recordar que, en julio de 2019, el Grupo Parlamentario de
Ciudadanos present6 un proyecto de ley de regulacion de la gestacion por sustitucion??,
el cual se caracterizaba por ser altruista y garantista, muy similar al modelo de Canada,
que finalmente fue rechazado de forma unanime por todos los grupos parlamentarios del
momento al estar en contra de dicha practica®. En el mismo afio, la asociacion espafiola
de gestacion por sustitucion “Son Nuestros Hijos?*”, también presentd una iniciativa
legislativa popular?®, la cual tampoco tuvo un resultado positivo. Es por estas negativas
por lo que opino que, por suerte, en nuestro territorio hay una fuerte oposicion a la
regulacion de la gestacion por sustitucion, y mas después de la aprobacion del borrador
de la nueva ley del aborto, el cual contiene ciertas disposiciones enfocadas a la negativa
de esta practica, como viene a ser la prohibicion de la publicidad en nuestro pais de las
Agencias de Reproduccién por Sustitucion y la declaracién de esta practica como
violencia reproductiva contra las mujeres?®. También se intentd que los padres

22 publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII1 Legislatura,
Serie B. Proposiciones de ley, n°46-1, de 16 de julio de 2019.
https://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF

23 Sanchez, J. Ciudadanos presenta una nueva propuesta de ley sobre gestacion subrogada. Confilegal. 4
de julio de 2019. https://confilegal.com/20190704-ciudadanos-presenta-una-nueva-propuesta-de-ley-
sobre-gestacion-subrogada-como-apuesta-por-la-igualdad-y-la-libertad/

24 Asociacion Son Nuestros Hijos. ¢Quiénes somos? Consultado 19 de mayo de 2022.
http://www.sonnuestroshijos.com/quienes-somos/

%5 Disponible en: http://xn--gestacionsubrogadaenespaa-woc.es/index.php/2013-10-16-13-08-
07/proposicion-de-ley (consultado el 19 de mayo de 2022).

% Martinez Vélez, A. La Ley del aborto no perseguird a parejas que recurran a gestacion subrogada,
pero declara esta practica como violencia. Europapress. 17 de mayo de 2022.
https://www.europapress.es/sociedad/naticia-ley-aborto-no-perseguira-parejas-recurran-gestacion-
subrogada-declara-practica-violencia-20220517110841.html
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comitentes residentes en el Estado Espafiol que recurriesen a esta técnica en el
extranjero fuesen perseguidos por el ordenamiento juridico, pero finalmente esta medida
no ha salido adelante, atendiendo a que no es posible perseguir en el extranjero
actividades delictivas, cumpliendo con el principio de territorialidad.

Tal y como nos muestra la autora Noelia Igreda?’, el debate actual muestra una fuerte
relacién con la definicidn de los derechos fundamentales y de los valores superiores del
ordenamiento juridico espafiol, como vienen siendo la dignidad humana y el libre
desarrollo de la personalidad, los cuales se analizaran detalladamente en un momento
posterior, asi como el derecho a la igualdad (art.14 CE) tan importante hoy en dia, como
el derecho a la intimidad personal y familiar, ya mencionado en la mayor parte de las
sentencias del TEDH vistas, asi como el derecho a la integridad fisica y moral. El hecho
de que una posible regulacion de la gestacion por sustitucion afecte a tantos derechos
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, hace que sea dificil legislar sobre la
materia sin que ninguno de ellos se vea afectado o vulnerado, tanto por el lado de la
mujer gestante como del menor concebido.

Hemos podido ver que el TEDH no se ha pronunciado directamente sobre la legitimidad
0 no de dicho acto pero, si que es cierto que, en aquellos paises como Espafia cuyas
legislaciones no admiten la gestacién por sustitucién, se ha considerado que la negativa
al reconocimiento de la filiacion y nacionalidad de los menores, supone una vulneracion
del derecho al respeto a la vida familiar y privada, asi como una discriminacion del
menor, no de los padres, en consonancia con lo recogido en el art. 8 y art. 14,
sucesivamente, de la CEDDHH.

Una vez hecha esta pequefia introduccidon, nos queda claro que, por un lado nos
encontramos con unas personas que obtienen un resultado, el hijo, mediante un
procedimiento que en Espafia no se considera licito; y por otro, tenemos una nueva vida
humana cuyos intereses se deben proteger, teniendo derecho a una identidad, a unos
padres y a una nacionalidad, entrando asi en un conflicto de intereses entre castigar la
accion contraria a derecho realizada por los comitentes, pero sin que este correctivo
suponga un perjuicio alguno para el menor.

Para intentar darle una respuesta a todas estas situaciones, en el presente capitulo
pasaremos a analizar detalladamente la regulacion vigente en la actualidad en Espafia
sobre la gestacion por sustitucion, el procedimiento que deben seguir los padres
comitentes para determinar la filiacion de su menor hijo, asi como la tan importante
doctrina creada por el Tribunal Supremo, la cual nos ha ayudado a determinar de forma
mas o menos clara cual es la postura de Espafa frente a esta violencia sexual contra las
mujeres.

27 |greda Gonzalez, N. La gestacion por sustitucién en Reino Unido: una oportunidad para el debate de
su regulacion en Espafia. Ediciones Complutense. Madrid (2020). ISSN: 1130-800.
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5.1. Evolucidn legislativa de la reproduccion humana asistida en Espafia

La primera ley que se aprob6 en nuestro pais sobre técnicas de reproduccion humana
asistida fue en el afio 1988, por el gobierno de Felipe Gonzalez?®. Esta ley fue necesaria
tras el nacimiento del primer “bebé probeta”, que nacié en Reino Unido, e hizo que
Espafia se situase en primera posicion en cuanto al desarrollo de la reproduccion
humana asistida, ya que estaba mas avanzada que la demanda social existente en la
época, regulando la reproduccién asistida con donante de gametos o incluso la
reproduccion asistida post-mortem.

Esta primera ley ya contempla en su art. 10 la nulidad del contrato de gestacion por
sustitucion, asi como que la determinacion de la filiacion se haria por el parto, como
bien se ha mencionado anteriormente.

Con el paso de los afios se fueron haciendo mas avances cientificos que permitieron
utilizar otros métodos de reproduccion humana asistida, por lo que la ley fue
quedandose desfasada y, por lo tanto, no tenia la capacidad de albergar todas las
situaciones que podian darse, surgiendo de este modo, una situacion de inseguridad
juridica. Es por este motivo, por lo que en 2003 se aprobd una nueva ley de
reproduccion humana asistida, con el objetivo de acabar con los problemas que no
tenian solucidn con la anterior legislacion.

Estos avances cientificos que obligaron a innovar en materia legislativa, dieron pie a la
entrada en vigor de la ley 45/2003, de 21 de noviembre, sobre Teécnicas de
Reproduccion Asistida®. Esta ley fue aprobada por el gobierno de Zapatero y, entre
algunos de los aspectos que fueron reformados con esta nueva ley, encontramos la
imposicion de un limite maximo de preembriones que podrian ser transferidos a la
mujer en cada ciclo, con el objetivo de reducir los partos multiples, no con la intencion
de reducir la natalidad, sino con el objeto de proteger la salud de la madre y de los hijos.

Esta ley no modificé el mencionado art. 10, por lo que cualquier contrato por el que se
convenga la gestacion a cargo de una mujer que renuncie a la filiacion, sera considerado
nulo de pleno derecho, y por lo tanto afirmamos que la gestacion por sustitucion
continda siendo una préctica prohibida en nuestro territorio.

Finalmente, encontramos la ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida®, la actual ley que regula estos métodos reproductivos.
A diferencia de la primera modificacion realizada, esta ley entr6 en vigor 2 afios y
medio después de haber sido publicada la primera modificacion de la ley; esto es debido
a que, tal y como manifesté la Comision Nacional de Reproducciéon Humana Asistida,

28 Espaiia. Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. (BOE, nim. 282,
24-11-1988, péag. 33373 a 33378). Derogada.

2 Espafia. Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (BOE, nim. 280, 22-11-2003, pég. 41458 a 41463). Derogada.
%0 Espafia. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. (BOE, nim.
126, 27-5-2006, pag. 19947 a 19956).
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con la modificacion no se daba solucion a los problemas reales existentes, y era
necesario realizar una reforma legislativa integral que se adaptase a la realidad de los
hechos del momento.

Con esta ley se amplia el listado de TRA que pueden practicarse en nuestro pais, que
son la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro e inyeccion intracitoplasmica de
espermatozoides y la transferencia intratubarica de gametos.

Podemos observar como el art. 10 no ha sufrido ninguna modificacién desde su
redaccion inicial de 1988, lo que es alentador para el feminismo y los derechos de las
mujeres ya que parece ser que no hay intencion de regularizar esta técnica en nuestro
territorio, ya sea porque no hay una postura firme sobre el tema, o bien porque los
legisladores no tienen la suficiente determinacion como para adoptar una postura firme
que la prohiba de forma rotunda, lo que nos lleva a tener que acudir a otras fuentes para
saber cual es la linea de actuacion de nuestras instituciones frente a estos casos.

5.1.1. El articulo 10 de la Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida

Como ya se ha mencionado, el art. 10 de la ley TRHA declara nulo de pleno derecho el
contrato de gestacion por sustitucion en Espafa, independientemente de quien aporte el
material genético en cada caso o de si media precio 0 no en el contrato, se prohibe en
todos los supuestos.

Tal y como hemos podido ver en diversas ocasiones del presente estudio, en nuestro
pais la filiacién del menor es determinada por el parto, por lo tanto, la gestacion por
sustitucion estaria implicando que la madre gestante renunciase a la filiacion materna
del menor, a favor de la comitente, haciendo que para que el contrato sea cumplido en
su integridad, se deba tanto entregar al bebé como renunciar a la filiacion, que es lo que
esta declarando nulo en el precepto de la propia ley.

Esta nulidad va relacionada con lo contenido en el Titulo XII del Codigo Penal (desde
ahora CP), concretamente en el Capitulo 113t del mismo, donde se recogen aquellos
delitos contra la suposicién del parto y de la alteracion de la paternidad, estado o
condicion del menor. Como tal este articulo no castiga de forma directa la gestacion por
sustitucion, pero si que es cierto que sanciona aquellas actuaciones que vayan orientadas
a la suposicion del parto, al ocultamiento o entrega a una tercera persona un menor de
edad con la intencion de alterar o modificar su filiacidn, asi como aquellas que, a través
de una compensacion economica, entreguen a otra persona un hijo aunque no concurra
filiacion o parentesco; por lo tanto, vemos que aunque no lo nombre directamente, hace
referencia directa a aquellas situaciones que dan pie a la gestacion por sustitucion.
Retomando el concepto del principio de territorialidad antes mencionado, estos delitos
Unicamente pueden ser castigados cuando se lleven a cabo dentro del territorio espafiol,

31 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. (BOE, nim. 281, 24-11-1995,
pag. 33987 a 34058).
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pero jamas cuando se produzcan en el extranjero; es por este motivo por lo que solo
podrén ser castigados con las penas que se recogen en los art. 220 y 221 del CP cuando
el hecho se produzca dentro de nuestras fronteras.

Volviendo ahora al articulo de estudio, de su redaccién afirmamos que la filiacion de los
hijos nacidos por gestacion por sustitucion sera determinada por el parto, siendo en
cualquier caso la mujer que da a luz la madre legal a todos los efectos, aunque
biolégicamente no haya aportado sus propios genes. También se recoge la posibilidad
de que el padre reclame la paternidad por los medios habituales, pero nada nos dice de
la madre®,

Tal y como esta redactado el art. 10 de la ley TRHA podemos entender el contrato de
gestacion por sustitucion tanto como un contrato de obra, donde se pacta la entrega de
un bebé, como un contrato de servicios, donde se pacta la gestacién del bebé.
Independientemente del tipo contractual que sea, siempre estaremos frente a un contrato
nulo de pleno derecho, asi que nunca tendra ninguna consecuencia juridica. Visto esto,
también hay que afiadir que, ademas de la nulidad contractual que comporta la renuncia
de la filiacion, también encontramos la nulidad por tratarse de un contrato que esta
redactado bajo un objeto contractual ilicito en si mismo, por ir en contra de las leyes y
de la moral, ademés de ser un objeto que se encuentra fuera del comercio de los
hombres®3,

Siguiendo la postura mencionada con los articulos del CP, que el contrato sea
considerado nulo de pleno derecho, no quiere decir que la gestacién por sustitucion sea
considerada como un delito en nuestro pais, puesto que no existe, una sancion como tal
al respecto, y por ende, no encontramos expresamente su prohibicién en ninguna parte
de nuestro ordenamiento, lo que nos lleva a pensar que, los legisladores que hemos
tenido hasta la fecha, no cuentan con la determinacién ni el apoyo suficiente para
legislar al respecto.

Frente a la negativa de poder realizar dicha técnica en nuestro territorio, nos
encontramos que muchas parejas deciden acudir al extranjero para poder satisfacer sus
deseos de tener un hijo, recurriendo al turismo reproductivo ya mencionado; es por ello
por lo que encontramos una serie de problemas que exceden del debate de la legalidad o
no de dicha practica, como es el caso de la filiacion, la determinacion de los padres
legales y derechos parentales, y la nacionalidad del menor, por lo que para ello, en 2010
se dicto una Instruccion, que intentaba dar respuesta a estas situaciones, dejando muchas
lagunas, como podremos ver a continuacion.

32 Esto se da, aunque ambos comitentes hayan aportado su material genético, puesto que se da preferencia
a la maternidad de gestacion por encima de la maternidad biolégica, no teniendo la comitente la
posibilidad de reclamar la maternidad biolégica.

33 Desde el Derecho Romano, el cuerpo humano esta considerado como “res extra commercium ”.
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5.2. Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado

La Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado®* (desde ahora DGRN), surgié casi por obligacion, por la necesidad existente
de resolver los problemas reales que se estaban dando en nuestra sociedad.

Todo empez6 cuando en 2008 unos varones casados en Espafia desde el 2005,
solicitaron la inscripcion en el Registro Civil de sus dos hijos nacidos a través de la
gestacion por sustitucion en California. Estos padres solicitaron ante el encargado del
Registro Civil consular de California la inscripcién de los menores, la cual fue denegada
mediante auto. Esta resolucion fue recurrida ante la DGRN, y finalmente estimada en
febrero de 2009, dando la orden de inscribir a dichos menores en el Registro Civil
Consular.

La decision tomada por la DGRN se baso en la aplicacion del art. 81%°, del Reglamento
de Registro Civil (desde ahora RRC), considerando que, aunque en Espafia sea nulo de
pleno derecho el contrato de gestacion por sustitucion y la filiacién del menor sea
determinada por el parto, lo que realmente se estaba discutiendo era la validez de una
inscripcion en el Registro Civil Espafol (desde ahora RC) de una certificacion registral
extranjera, lo cual consideraron que si que era valido.

Esta Instruccién fue dictada con la intencion de dotar de plena proteccion juridica el
interés superior del menor, no dejando que estos nifios queden desprotegidos ante la ley
por culpa de las actuaciones de los padres comitentes. La instruccién permite que se
inscriba en el RCE el nacimiento de un menor que ha nacido en el extranjero mediante
gestacion por sustitucién, siempre y cuando se adjunte con la solicitud de inscripcion,
una resolucion judicial por el Tribunal competente del pais de nacimiento del menor
donde se determine la filiacion el menor de forma clara y precisa. Al adjuntar la
resolucion judicial se pretende poder controlar el cumplimiento de los requisitos de
perfeccion y contenido del contrato, en relacion con el marco legal del pais donde se ha
llevado a cabo la gestacidn, asi como proteger el interés superior del menor, verificando
que el contrato no encubre el trafico internacional de menores, y de la madre gestante,
velando porque no se haya formalizado el contrato con vicios en el consentimiento, y
revisando que la gestante en todo momento ha contado con plena capacidad juridica y
de obrar, disipando todas las dudas que puedan haber sobre un posible error, engafio,
violencia o intimidacién hacia la madre gestante, y siempre teniendo en cuenta la
imposibilidad de revocacién del consentimiento prestado. Por lo tanto, para admitir en
nuestro RC la inscripcién de un nacimiento por gestacion por sustitucion no es

34 Espafia. Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. (BOE, nim. 243,
7-10-2010, pag. 84803 a 84805).

35 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 internacionales.
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suficiente con una mera certificacion registral extranjera o la simple declaracion de los
comitentes, sino que es necesario que un Tribunal extranjero haya determinado asi la
filiacion.

Ademas de ser obligatorio que exista una resolucion judicial extranjera que determine la
filiacién del menor, es necesario que, previamente a esta inscripcion en el RC dicha
sentencia haya sido objeto de reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico. Este
precepto lo encontramos recogido en la Instruccion, la cual dice, cito textualmente que,
“sera necesario instar el exequatur de la decision ante los Juzgados de Primera
Instancia, tal y como seniala el art. 955 de la LEC”.

La mencionada Instruccién fue dictada en 2010, cuando ain no habia entrado en vigor
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria. La regla general nos dice que
la resolucién judicial deberé ser objeto de exequatur, segin lo contenido en el art. 94 de
la LEC, a excepcidn de que esta tenga su origen en un procedimiento analogo a uno
espafol de jurisdiccion voluntaria que, en este caso, sera el encargado del RC quien
debera realizar un control incidental, para saber si la resolucion puede ser reconocida en
Espafia, antes de realizar la inscripcion.

Conforme al contenido estricto de la Instruccién de 5 de octubre de 2010, cuando el
encargado estime que estamos frente a un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, el
control incidental que debe realizar comprendera de:

Regularidad y autenticidad formal de la resolucidn extranjera.

Competencia judicial internacional del tribunal de origen.

Derechos procesales de las partes, en particular de la madre gestante.
Vulneracion de los derechos de la madre gestante y del interés superior del
menor.

o Resolucion firme y consentimientos irrevocables.

o O O O

El hecho de que el consentimiento ya no pueda ser revocado en el momento en que se
esta solicitando la inscripcion, va relacionado con lo contenido en el art. 26 de la ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopciones Internacionales, puesto que no es posible
que coexistan dos relaciones de filiacion distintas en relacion con una misma persona.

Bajo mi punto de vista considero que, dentro de este control incidental que deben
realizar los encargados del RC en los casos en los que la resolucion judicial tenga su
origen en un procedimiento analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria, se
encuentra incompleto, puesto que no se contempla el concepto de orden publico
internacional, lo cual deberia ser digno de mencién, al tratarse de un procedimiento que
esta dando validez en nuestro territorio, a una sentencia extranjera que va en contra de
las leyes de nuestro ordenamiento juridico, al estar considerando como madre legal a
una mujer que no ha dado a luz al menor que se esta filiando, yendo en contra del ya
mencionado principio, que nos dice que la madre legal del menor, es aquella que da a
luz.
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Por otro lado, y tras el andlisis de dicha Instruccion, cabe concluir que la misma va en
contra del art. 10 de la TRHA, puesto que éste articulo declara la nulidad del contrato,
mientras que la Instruccién brinda soluciones a las personas que llevan a cabo dicho
contrato en el extranjero, para que puedan filiar a los menores en nuestro territorio,
dandole validez a un acto que va en contra del ordenamiento juridico, y perdiendo de
este modo el sentido al articulo 10, ya que, a pesar de que se contemple su prohibicién
en territorio espariol, se le esta dando validez al acto juridico, y por lo tanto, permitiendo
que esta practica se lleve a cabo en nuestro pais; siendo lo méas logico y practico
reformar la ley para que puedan contemplarse la gestacion por sustitucion como un
negocio juridico valido, o bien aceptar la nulidad total de dicho contrato, sin posibilidad
de reconocimiento alguno.

5.3. La filiacion de los nacidos por gestacion por sustitucion en nuestro pais

La situacion actual sobre la inscripcion de la filiacion de los menores nacidos a través
de gestacidn por sustitucion es sumamente incierta, tanto en Espafia como en los paises
vecinos. El problema principal, tal y como se ha visto en las situaciones europeas
estudiadas, viene a ser la poca claridad que hay entre si debe prevalecer el interés
superior del menor, por encima del orden publico internacional, como ha venido
diciendo el TEDH, o bien, si deben de prevalecer las normas de los Estados que
legitimamente prohiben dicha practica.

Como vimos, hay supuestos de gestacion por sustitucion donde pueden llegar a
intervenir hasta 6 personas distintas durante todo el proceso, la madre gestante y su
conyuge, los comitentes y los donantes de material genético.

De acuerdo con lo visto hasta el momento, con la legislacion espafiola actual, la
determinacion de la filiacion materna se determina de forma exclusiva por el parto,
siguiendo el principio de mater semper certa est*®, por lo que la madre gestante, sera
declarada madre legal del menor.

Atendiendo al padre, las posibles opciones para determinar la filiacion del menor son
mas amplias. En el caso de que el comitente aporte el material genético, podra seguir el
procedimiento recogido en el art. 10.3 TRHA, segun el cual se permite que ejerza la
accion de reclamacion de la paternidad conforme él es el padre biologico del menor,
atendiendo a las reglas generales. Una vez en este punto, el conyuge o pareja podra
iniciar los tramites pertinentes para adoptar al menor, siendo de este modo el padre o
madre adoptivo.

El hecho de que se permita ejercer la accion de reclamacion de la paternidad cuando
haya vinculo genético con el padre comitente, permite establecer un vinculo de filiacion
con los padres de intencion, siendo éste un proceso largo y gravoso pero posible.

% Navarro-Michel, M. (2018). El cuerpo diseminado. Estatuto, uso y disposicion de los biomateriales
humanos. Capitulo 11. La gestacién por sustitucion, ;debe ser regulada? Y, en su caso, ¢(cémo?
Barcelona. Thomson Reuters (pp. 241-245).
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Cuando los comitentes no aporten los gametos masculinos, no podra determinarse el
padre bioldgico, encontrandonos en este punto con el problema de determinacion de la
filiacion. Nos encontramos en un punto donde ninguno de los dos comitentes puede ser
considerado como padre legal del menor, la madre comitente por no haber dado a luz al
menor, independientemente de que haya aportado su material genético o no, y el padre
comitente por no haber aportado material genético.

En estos casos, podria intentarse acceder a la filiacion del menor a través de la llamada
posesion de estado. Este tipo de filiacion se incorporé con la redaccion original del CC,
y estaba pensada para aquellos supuestos donde era relativamente facil perder los datos
del Registro Civil de la época, por incendios o desastres naturales, asi que hoy en dia no
se suele aplicar. La encontramos recogida en el art. 113 del CC¥, y se trata de
establecer la filiacién del menor por una situacion de hecho probada, de que los que
dicen ser sus padres, se han comportado como tal, atendiendo al principio de nomen,
tractus y fama”. El problema de estos casos es que, para poder determinar la filiacion a
través de la posesion de estado, no debe existir la filiacién del menor con ninguna otra
persona, hecho que ya no es posible en los casos de gestacion por sustitucion, puesto
que, en la sentencia del pais de origen debe constar el nombre de la madre gestante, para
garantizar asi el derecho a conocer el propio origen.

Por lo tanto, cuando ninguno de los dos comitentes aporta el material genético, la Unica
opcion posible es solicitar el acogimiento del menor, con la posterior adopcién de éste,
de la cual hablaremos en un apartado posterior, analizando el certificado de idoneidad
necesario para poder acceder a dicha situacion.

Los defensores de la gestacion por sustitucion alegan que, de igual modo que se permite
que el padre comitente pueda ejercer la accion de reclamacion de la filiacion en aquellos
supuestos en los que aporta su material genético, también deberia permitirse cuando la
madre comitente es la que aporta los gametos femeninos, puesto que, a pesar de que no
ha dado a luz al menor, éste lleva sus genes. Estas personas consideran que, el hecho de
no permitir que la madre comitente ejerza la accion de reclamacion de la maternidad,
constituye un caso de discriminacion injustificada, y va en contra de las exigencias del
TEDH de que al menos uno de los comitentes haya aportado el material genético para
poder ejercitar la mencionada accién, y que asi con posterioridad, la pareja inicie los
tramites para ser considerado como padre adoptivo del menor.

Si que es cierto que atendiendo al contenido literal de lo expuesto, la medida puede
parecer discriminatoria, pero la verdad es que si se permite que la madre comitente
también pueda ejercer la accion de reclamacion de la filiacion cuando aporte su material
genético, ademas de ir en contra de la legislacion espafiola actual, que dice que la

37 La filiacion se acredita por la inscripcion en el Registro Civil, por el documento o sentencia que la
determina legalmente, por la presuncién de paternidad matrimonial y, a falta de los medios anteriores, por
la posesion de estado. Para la admisién de pruebas distintas a la inscripcion se estara a lo dispuesto en la
Ley de Registro Civil. No sera eficaz la determinacion de una filiacién en tanto resulte acreditada otra
contradictoria.
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filiaciébn materna se determina por el parto, se produciria una situacion de inseguridad
juridica hacia aquellas personas que acuden al método de la fecundacién in vitro a
través de la donacion de 6vulos, puesto que, permitir que la madre comitente inicie la
accion de reclamacién de la filiacion para filiar a un hijo que no ha parido pero que
tiene su material genético, abre la puerta a que las donantes de évulos puedan iniciar la
misma accién para impugnar y determinar la filiacion los menores que han nacido con
el material genético que ellas han donado, dandole asi una gran inseguridad juridica a
todas aquellas personas que acuden a este método, y yendo en contra de la propia ley de
TRHA y del CC. También se debera tener en consideracion que, si se modifica el
precepto legal de filiacion materna por nacimiento, deberian tenerse en cuenta muchas
otras variables, entre ellas los derechos de las mujeres y su dignidad, de los cuales
hablaremos en un momento posterior.

Por otro lado, también se ha hablado de la posibilidad de dejar de darle tanta
importancia a la conexidn genética, y determinar la filiacion atendiendo a la voluntad de
los padres comitentes, como ya se da en los supuestos de filiacion adoptiva o en el
reconocimiento de complacencia, entre otros. En estos casos se permite hacer este tipo
de filiacion, atendiendo siempre al interés superior del menor, que si bien es cierto que
siempre es beneficioso para él poder tener una filiacion determinada, de igual modo que
en aquellos casos de adopcion y acogimiento se debe conseguir un certificado de
idoneidad positivo para poder acceder al tramite, seria conveniente que se implementase
este certificado también para los padres comitentes, que obviamente deberia ser
expedido antes de iniciar el proceso de gestacion.

Esta medida puede ser discriminatoria en contraposicion a las personas que tienen hijos
bioldgicos por los medios tradicionales, pero seria totalmente imposible obligar a todas
las parejas a tener este certificado antes de tener hijos, por lo que, no veo ningun tipo de
inconveniente en solicitar este certificado para aquellas personas que quieren tener un
hijo por otros medios, para garantizar asi que el menor va a estar bien cuidado, viviendo
en unas condiciones dignas y sanas para su correcto desarrollo, ademéas de garantizar
que los padres comitentes tienen las aptitudes necesarias para ser unos buenos padres.

5.3.1. La adopcion y el acogimiento

El acogimiento familiar es una forma de ayudar y proteger a los menores que se
encuentran en una situacién familiar complicada, que hace que tengan que vivir fuera de
su familia de origen. Tiene caracter temporal, y ofrece a los menores el mejor entorno
posible para crecer y llevar una vida estable y adecuada para su desarrollo®,

Nuestra legislacion prevé diversos tipos de acogimiento dependiendo de las
circunstancias y de la duracion prevista. De todos los tipos posibles, para aquellos casos

% Acogimiento familiar. (2022, marzo 17). gencat.cat. Recuperado 28 de mayo de 2022, de
https://web.gencat.cat/es/tramits/que-cal-fer-si/adopto-i-o-acullo-un-infant/acolliment-
familiar/#:%7E:text=S%C3%B310%20se%20admite%20el%20acogimiento,de%200rigen%20durante%2
Oun%20tiempo.
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de gestacion por sustitucion el supuesto mas adecuado es el acogimiento preadoptivo.
La figura del acogimiento preadoptivo nacio tras la entrada en vigor de la LO 1/1996, de
Proteccion Juridica del Menor®, y como su nombre indica, es una medida previa a la
adopcion. La doctrina la ha calificado como el periodo de adaptacion necesario entre los
futuros adoptantes y el adoptado, antes de constituirse la adopcion por parte del Juez. La
idea radica en que, si el acogimiento es satisfactorio, podra procederse a la adopciéon del
menor, que supondra el despliegue de vinculos juridicos congruentes con la relacion de
filiacion que se pretende crear?C.

La caracteristica principal de este tipo de acogimiento es que el retorno a la familia de
origen es practicamente imposible, lo que cuadra perfectamente con el concepto de
gestacion por sustitucion, puesto que, el menor no puede volver con la madre gestante,
puesto que, atendiendo de forma literal al contrato firmado, ésta no puede reclamar la
filiacion del menor. Como se trata de un paso previo a la adopcion, los padres gozan de
un estatus juridico reforzado con respecto a los demas acogedores, ya que tienen la
intencion de convertirse en padres del menor, juridicamente hablando.

Otra de las diferencias que existen en relacion con los otros tipos de acogimiento, es que
una vez se ha declarado firme la medida del acogimiento preadoptivo, se suspenden
todas las visitas y relaciones con la familia bioldgica. Sabemos que es practicamente
imposible mantener la relacion con la madre gestante, pero es una de las diferencias que
se debe destacar.

Por otro lado, encontramos la adopcion, que no es mas que el procedimiento legal,
psicolégico y social de integracion plena y definitiva de un menor, en el si de una
familia en la que no ha nacido®'. Al igual que en el acogimiento, la adopcion es una
medida de proteccidn al menor y a la infancia, con la diferencia de que ésta proporciona
una relacion paternofilial con los mismos efectos legales que la paternidad bioldgica,
que al fin y al cabo es lo que busca cualquier comitente cuando recurre a la gestacion
por sustitucion.

Tanto la adopcion como el acogimiento cuentan con elementos variados del derecho, ya
que la proteccion de los menores debe ser entendida desde la vertiente del derecho
administrativo, y la determinacion de la filiacion desde el derecho civil. En la medida de
lo posible la administracion intenta mantener al menor en su familia de origen, pero
cuando la situacién familiar conlleva un gran riesgo para el menor, la entidad protectora
intenta separar al menor de su familia de origen, con la intencion de protegerlo.

39 Espafia. Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (BOE, nim. 15, 17-01-1996, pag. 1225 a
1238).

40 Aznar Domingo, A. y Ruano Martin, C. (2019, 4 enero). El acogimiento familiar en Espafia. Especial
consideracion: El acogimiento preadoptivo. EI Derecho. Noticias Juridicas y Actualidad. Recuperado 28
de mayo de 2022, de https://elderecho.com/el-acogimiento-familiar-en-espana-especial-consideracion-el-
acogimiento-preadoptivo

41 Adoptar un infant. (2021, 16 abril). Departament de Drets Socials. Recuperado el 28 de mayo de 2022,
dehttps://dretssocials.gencat.cat/ca/ambits_tematics/acolliments_i_adopcions/adopcions/adoptar_infant/
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El hecho de que la administracién se haya visto obligada a intervenir para garantizar la
seguridad del menor, nos lleva a que deba evaluar de forma impecable la idoneidad de
los posibles padres de acogida o de adopcidn, para evitar asi que el menor vuelva a una
situacion de riesgo.

A continuacion, mostraremos los requisitos que valoran las Administraciones Pablicas
Catalanas, atendiendo a responsabilidad atribuida por el art. 172.1 CC, para determinar
la idoneidad de las personas que quieren realizar un acogimiento o una adopcion.

En primer lugar, la persona o familia que esté interesada en realizar un acogimiento,
debera dirigir su solicitud al Instituto Catalan de la Acogida y de la Adopcion*? (desde
ahora ICAA). Una vez el centro haya recibido la solicitud, se inicia el proceso de
valoracion, que esta formado de dos entrevistas individuales, y una en el domicilio de la
persona, como minimo, ademas de tener que asistir a unas sesiones formativas
especificas para las familias acogedoras. Una vez haya finalizado el proceso de
valoracion, se emitira un informe psicosocial de la unidad familiar, donde se dira si la
persona o familia es apta para poder realizar el acogimiento, ademas de determinar el
tipo de acogimiento mas idoneo.

Con todo este proceso se valoran tanto las caracteristicas personales como
socioeconémicas de la familia que quiere acoger a un menor, con la intencién de evitar,
como se ha dicho antes, que el nifio acabe en una familia donde no es atendido de la
manera adecuada.

Una vez los padres comitentes hayan conseguido el acogimiento preadoptivo, deberan
solicitar la adopcién del menor, donde deberan solicitar nuevamente la expedicion del
certificado de idoneidad, puesto que se considera un poco mas estricto que el que se
emite para el acogimiento, ya que, juridicamente hablando, los padres adoptivos van a
ser los padres legales del menor que adopten.

De igual modo que para el acogimiento, deberan presentar una solicitud al ICAA, como
solicitantes de una adopcién. Durante el proceso de formacion y valoracion, se deberan
realizar sesiones informativas y formativas, ademés de un minimo de 2 entrevistas
individuales, realizadas por un profesional en trabajo social y un psicélogo, y una
entrevista en el domicilio de los candidatos. Durante todo el proceso se valoraran las
circunstancias personales, familiares, sociales, socioeconémicas, la aptitud educadora y
las expectativas que tienen en relacion con el menor. Este ultimo punto no sera valorado
cuando exista un acogimiento preadoptivo, ya que ya se cuenta con el menor.

Finalmente, en funcion de la valoracion del estudio psicosocial realizado, se emite una
resolucion administrativa, donde se establece la idoneidad o no para adoptar un menor
por parte de las personas solicitantes, y la filiacion del menor, sera determinada
mediante la emision de la sentencia judicial de adopcidn correspondiente.

42 Organismes. Generalitat de Catalunya. (2022, 11 mayo). Institut Catala de I’Acolliment i de I’Adopcic.
http://sac.gencat.cat/sacgencat/AppJava/organisme_fitxa.jsp?codi=8908
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Finalmente destacamos la importancia de la emision de este certificado de idoneidad por
parte de las administraciones publicas, puesto que es su deber velar por la seguridad del
menor, y es por ello por lo que no pueden separar al menor de sus padres bioldgicos y
darselos a cualquier otra persona sin asegurarse previamente de que este menor no se
esta quedando en buenas manos. Durante todo el proceso lo mas importante es el interés
superior del menor, en ningun caso se pone por encima el interés de la familia
acogedora o adoptiva, por lo que si las autoridades publicas competentes consideran que
los comitentes no cumplen con los requisitos necesarios para ser unos buenos padres, la
autoridad encargada de la proteccion del menor tiene la obligacién de emitir un
certificado negativo de idoneidad, independientemente de que estos padres hayan
gastado una cantidad importante de dinero en poder conseguir a ese menor. Esto se
pudo observar en el caso italiano explicado con anterioridad de Paradiso y Campinelli,
donde las autoridades italianas consideraron que los comitentes no cumplian con los
requisitos necesarios para ser determinados como padres y, por lo tanto, no obtuvieron
ni la filiacion ni la custodia del menor, el cual se quedo con la familia de acogida.

5.4. El papel del Tribunal Supremo

La jurisprudencia es la doctrina juridica que fijan los organismos judiciales de un
Estado, a traves de las resoluciones a lo largo del tiempo, y tiene un valor muy
importante en el mundo del derecho puesto que gracias a ella se crea la interpretacion de
las leyes, para asi dar logica y coherencia al sistema juridico como un todo, unificando
criterios de interpretacion para aplicar la ley de la mejor forma posible.

Si de por si la jurisprudencia tiene un valor muy importante en el mundo del derecho,
aquella que emana del TS es de especial relevancia puesto que dara las directrices de
actuacion a las instancias inferiores y ayuda a interpretar la normativa vigente. Las dos
sentencias existentes dictadas por el TS a dia de hoy sobre la gestacion por sustitucién
han sido de vital importancia puesto que, como hemos podido ver, no hay una
legislacion extensa sobre la materia, por lo que la interpretacion realizada por el
Tribunal determina de forma clara y concisa como deben actuar las instituciones frente
a estos casos, ademas de dar una vision muy clara, en el caso de la Gltima sentencia de
este mes de marzo, sobre la explotacion reproductiva y violacién sistematica de los
derechos de la mujer que ello conlleva, desalentando de este modo a una posible
regulacion de la materia.

5.4.1. Sentencia del Tribunal Supremo 835/2013, de 6 de febrero de 2014

La sentencia que vamos a analizar en el presente apartado fue la primera que dict6 el TS
de nuestro pais sobre un caso de maternidad subrogada internacional®®. Fue una
sentencia muy discutida, puesto que cuenta con un boto particular firmado por 4
miembros, frente a los 5 que han respaldado la sentencia, pero en gran medida comparte
las argumentaciones que se habian ido formulando en las instancias anteriores.

4 Sentencia del Tribunal Supremo 835/2013 (Sala de lo Civil), de 6 de febrero de 2014 (recurso
245/2012).
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Como antecedentes de hecho cabe destacar que se trata de un caso de dos varones
casados entre si en territorio espafiol, los cuales acudieron al método de la gestacion por
sustitucion en California en el afio 2008. En el consulado fue denegada la inscripcion en
el RC de los menores, en base a que iba en contra del art. 10 de la LTRHA. Los
interesados interpusieron recurso contra dicha denegacion, el cual les fue estimado, y
posteriormente el Ministerio Fiscal presentd demanda impugnando dicha resolucion,
quedando asi una situacion poco corriente, ya que quedaron procesalmente enfrentados
dos organos del Estado, por un lado, la Fiscalia y por el otro la DGRN. Finalmente,
Ilegando a ultima instancia, los padres comitentes interpusieron recurso de casacion ante
el TS, el cual fue desestimado con la sentencia objeto ahora de estudio.

Principalmente, las tres argumentaciones en las que se basa la desestimacion de la
sentencia son las siguientes:

I.  Imposibilidad de que la certificacion registral californiana acceda al RC.

Esta imposibilidad se basa en que la certificacion registral es contraria al orden pablico
espafol, ademas de no ser una sentencia firme, requisito necesario para poder inscribir
la filiacion en el RC, tal y como ya se ha mencionado anteriormente. El Tribunal nos
habla del art. 23 de la Ley del Registro Civil (desde ahora LRC), el cual nos dice que no
puede haber duda sobre la legalidad del hecho inscrito y su legalidad conforme a la ley
esparfiola, por lo que esta certificacion registral californiana no nos disipa estas dudas.

El Tribunal también considera que el concepto de orden publico internacional no puede
ser atenuado por la vinculacion estrecha del caso con nuestro pais, ya que es mas
importante respetar la dignidad de la mujer gestante y del menor recién nacido,
alegando que se esta dando la mercantilizacion de la gestacion y la filiacién, tal y como
se muestra en el fundamento juridico sexto**.

Il.  No hay discriminacién por orientacion sexual.

Este fue uno de los argumentos de la parte recurrente, ya que como hemos dicho se
trataba de una pareja homosexual. Frente a esta alegacion, todas las instancias a las que
se ha recurrido han descartado esta opcion, puesto que lo que se estd prohibiendo es el
contrato de gestacion por sustitucién, independientemente de quienes hayan sido los
comitentes y de la relacion que los una, ya que, si se tratase de una pareja heterosexual,
la prohibicion seria la misma.

4 No se acepta que la generalizacion de la adopcidn, incluso internacional, y los avances en las técnicas
de reproduccién humana asistida vulneren 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, posibilitando la explotacién del estado de necesidad en que se
encuentran mujeres jovenes en situacién de pobreza y creando una especie de "ciudadania censitaria” en
la que solo quienes disponen de elevados recursos econémicos pueden establecer relaciones paterno-
filiales vedadas a la mayoria de la poblacion.
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I11.  Interés superior del menor como concepto juridico indeterminado.

La sentencia explica que, la concrecion del interés superior del menor debe hacerse
tomando como referencia los valores asumidos por la sociedad como propios, los cuales
se encuentran contenidos en las reglas legales y en aquellos principios que inspiran la
legislacion nacional. En nuestro territorio, entre estos valores, también opera la dignidad
e integridad moral de la mujer gestante, por lo que es obligacion del Estado evitar la
explotacion sexual y reproductiva de mujeres que se encuentran en situacion de
pobreza, para asi impedir la mercantilizacion de la gestacion y la filiacién. Es por esto
por lo que considerd que determinar la filiacion a favor de quienes realizan un encargo
mediante un contrato de gestacion, supone un atentado contra la dignidad del menor ya
que se convierte en un objeto del trafico mercantil, y al impedir su inscripcion, se esta
protegiendo su dignidad.

Como hemos dicho anteriormente, esta sentencia fue especialmente controvertida al
contar con un voto particular, el cual apelaba a que debia reconocerse la filiacidn
acreditada en el extranjero, atendiendo al interés superior del menor, ya que, de lo
contrario, los menores quedarian en una situacion de limbo juridico, nada beneficiosa
para su vida y desarrollo personal.

5.4.2. Sentencia del Tribunal Supremo 277/2022, de 31 de marzo de 2022

El pasado 31 de marzo el TS dict6 la sentencia objeto ahora de estudio, siendo esta la
segunda en Espafia que trata la gestacion por sustitucion®. Considero que uno de los
hechos que hacen que esta sentencia sea realmente importante para la jurisprudencia de
nuestro pais, es el hecho de que contiene de forma explicita las clausulas contractuales
que se firmaron en el contrato de gestacion por sustitucion, lo que hace que podamos
ver de forma clara a que nos estamos enfrentando, y la degradacion a la que se somete la
mujer gestante que firma estos contratos.

En enero de 2018 el abuelo del menor nacido por gestacion por sustitucion interpuso
demanda, por la cual se solicitaba que se declarase a la madre comitente como madre
menor (destacar que ésta no es la madre bioldgica), solicitando asi su inscripcion en el
RC correspondiente, respetando los apellidos que al menor le fueron inscritos al nacer.
El Juzgado de Primera Instancia no aceptd la declaracion de filiacion, pero dejé las
puertas abiertas a que se determinase la filiacién a través de un procedimiento de
acogimiento previo a la adopcién del menor. En segunda instancia se declar6é que debia
ser inscrito el menor segun lo pretendido por la parte actora, y el Ministerio Fiscal
recurrié dicha resolucion frente al TS, dando paso a la sentencia ahora estudiada.

El contrato de gestacion por sustitucién se realizd el México, y algunas de las clausula
gue mas me impactaron fueron la quinta, la cual dice que el menor sera entregado
justamente después del parto, con el correspondiente estrés tanto para el menor como

4 Sentencia del Tribunal Supremo 277/2022 (Sala de lo Civil, seccion 991), de 31 de marzo de 2022
(recurso 907/2021).
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para la gestante que ello conlleva, la octava, donde la madre gestante se compromete a
no tener ni intentar tener relacion alguna con el menor, la décima, donde se dice que la
madre gestante renuncia a todos sus derechos de confidencialidad médica y psicoldgica,
ademés de estar de acuerdo a someterse a pruebas aleatorias de control de alcohol,
droga y tabaco, y donde permite que los comitentes puedan mantener su cuerpo con
vida hasta que el menor pueda nacer, en el caso de que la madre gestante sufra algun
tipo de accidente muy grave, como viene siendo, la muerte cerebral. Con todo esto
podemos afirmar que, con la formalizacion de este contrato lo que se impone a la
gestante son unas limitaciones a su autonomia personal y de su integridad fisica y moral
totalmente incompatibles con la dignidad humana.

En la sentencia el TS mantiene que se esta vulnerando el art. 10 de la LTRHA, ademas
de afirmar que mediante esta practica se vulneran gravemente tanto los derechos
reconocidos en la CE, como aquellos recogidos en la Convencidon sobre los Derecho del
Nifo. En esta sentencia el Tribunal se muestra mucho mas tajante que no en la sentencia
anteriormente comentada, puesto que, en el fundamento juridico 3.7 reconoce de
forma clara que la gestacidn por sustitucion es un método de explotacion inaceptable,
tanto para el nifio como para la madre, siendo ambos tratados como objetos, vulnerando
asi su dignidad y los derechos que tienen como seres humanos.

Durante toda la sentencia podemos observar numerosos fundamentos que nos hablan de
la situacién de vulnerabilidad de las mujeres que se ven obligadas a acudir a esta técnica
de explotacion reproductiva, ademas comparar la gestacién por sustitucién con la venta
de nifios, prohibida por el art. 35 de la Convencion de los Derechos del Nifio.

Siendo esta una sentencia muy clara y directa, afirma con total rotundidad la violacion
de derechos hacia la mujer y al menor gque comportan este tipo de contratos,
renunciando totalmente a la autonomia de la mujer, vendiendo su cuerpo para poder
sobrevivir, ya que, tal y como dice la propia sentencia, “rno hay que hacer un gran
esfuerzo de imaginacion para hacerse una cabal idea de la situacion econémica y
social de vulnerabilidad en la que se encuentra la mujer, que acepta someterse a este
trato inhumano y degradante”.

Finalmente, la sentencia del TS insiste en que, en todo caso, ha de buscarse el interés
superior del menor, por lo que debera estudiarse siempre la existencia de un nucleo
familiar previo, permitiendo el desarrollo y la proteccién de dichos vinculos, segin la
jurisprudencia del TEDH. El tribunal admite que en nuestro ordenamiento juridico el
reconocimiento de esta relacion puede darse, respecto al padre bioldgico, pero que en
aquellos casos en los que quien solicita el reconocimiento de la relaciéon es la madre

% Tanto la madre gestante como el nifio a gestar son tratados como meros objetos, no como personas
dotadas de la dignidad propia de su condicion de seres humanos y de los derechos fundamentales
inherentes a esa dignidad. La madre gestante se obliga desde el principio a entregar al nifio que va a
gestar y renuncia antes del parto, incluso antes de la concepcion, a cualquier derecho derivado de su
maternidad. Se obliga a someterse a tratamientos médicos que ponen en riesgo su salud y que entrafian
riesgos adicionales a las gestaciones resultantes de una relacion sexual.

53



LA GESTACION POR SUSTITUCION. PATRIARCADO CAMUFLADO DE AUTONOMIA DE LA
MUJER | RAQUEL CAMACHO AGUERA

comitente, la Unica via posible por la que puede obtenerse la determinacion de la
filiacion, es a través de la adopcion, a través de los medios ya mencionados en apartados
anteriores.

Esta solucién satisface el interés superior del menor, segun la doctrina del TEDH,
ademas de intentar salvaguardar los derechos de las madres gestantes y los nifios, los
cuales resultarian gravemente lesionados si fuese sencillo filiar a los menores que nacen
tras la formalizacion del contrato de gestacion por sustitucion, a pesar de la vulneracion
de los derechos de las madres gestantes y de los propios menores, tratados como
simples mercancias, sin comprobarse ni si quiera la idoneidad de los comitentes.

6. LA GESTACION POR SUSTITUCION CON PERSPECTIVA DE GENERO

La gestacion por sustitucion busca modificar la norma parental tradicional, para
adaptarla al trafico comercial de nuestros dias, ya que, en vez de desmercantilizar y de
someter la Idgica productiva a la reproductiva, lo que hace es someter la reproduccion a
las dindmicas productivas capitalistas de nuestra era. Como bien sabemos, la gestacion
siempre ha sido creadora de lazos afectivos muy significativos, sobre todo para las
mujeres, lazos que empezaran a disiparse en nuestra sociedad, si mercantilizamos algo
tan béasico y elemental para el ser humano como viene a ser el embarazo y la
reproduccion.

En la gran mayoria de los casos, las personas favorables a que se regularice en sus
paises la gestacion por sustitucion, lo que buscan es poder satisfacer su deseo de tener
hijos bioldgicos sin la necesidad de pasar por un embarazo, o bien acabar con su
sufrimiento personal al no poder tener hijos genéticos propios. Esta claro que el hecho
de tener hijos bioldgicamente propios no constituye un derecho de la persona, por lo
tanto, no existe la obligacion del Estado de satisfacer los deseos caprichosos del ser
humano, cuando existen otras formas de tener un hijo si es realmente lo que se quiere,
ya sea a través de la adopcién o el acogimiento.

Otra parte de la poblacién defiende el derecho a decidir de la gestante, alegando que en
cualquier caso es la mujer quien tiene la decision final sobre su cuerpo siendo la Unica
soberana de éste. Es totalmente cierto que solo la mujer puede decidir sobre su cuerpo,
pero llevando esta libertad de decision al mundo de la gestacion subrogada, debemos
afirmar que los defensores de esta postura no tienen en cuenta cual es el motivo real por
el que la mujer decide someterse a dicha préactica, ignorando los motivos econémicos
gue empujan a cientos de mujeres en situaciones econOmicas desfavorables, a
mercantilizar su cuerpo y su maternidad con el Unico objetivo de disponer de medios
econdémicos para sustentar su vida.

Es llegados a este punto donde entraremos a analizar si realmente la mujer tiene libertad
real sobre su cuerpo, y si toma las decisiones siendo realmente libre para decidir sobre
su reproduccion, sin existencia de factores externos que puedan condicionar su decision
final, asi como saber cudles son los motivos econémicos que anualmente hacen que
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muchas mujeres en todo el mundo se conviertan en gestantes forzosas, atraidas por la
agresiva publicidad engafiosa de las agencias de gestacion por sustitucién, entrando
finalmente en el mundo de la explotacion reproductiva, creada por esta sociedad de
ideologia machista dominante y patriarcal que Unicamente ve a las mujeres como un
medio mas de produccion, fomentando asi cada vez mas la desigualdad de género en la
sociedad, la cual es totalmente necesario combatir.

6.1. Donacion de 6vulos, prostitucion y gestacion por sustitucion

Es sabido por todos nosotros que en los ultimos afios ha habido un auge significativo del
movimiento feminista, gracias a que sus reivindicaciones han conseguido entrar tanto en
la agenda mediatica como en la politica, haciendo que un problema, como viene a ser la
violencia de género, haya pasado de tratarse en la esfera privada y familiar, a poder
hablarse de él pablicamente, haciéndolo un problema social y poniendo el foco en
politicas encaminadas a erradicar esta lacra social.

El hecho de que una reivindicacion consiga entrar en los medios de comunicacion es la
unica forma real existente en la actualidad para que el Estado atienda las
reivindicaciones reales de la sociedad, y la forma més efectiva de alcanzar esa posicion,
es teniendo voz dentro de los medios de comunicacion. Esto quedo claro en la entrevista
mencionada con anterioridad de Telecinco a unos padres comitentes, los cuales
unicamente hicieron publica su situacion, buscando una respuesta por parte del Estado,
0 de la sociedad, al problema por el que estaban pasando a causa de la guerra de
Ucrania.

Este auge del movimiento feminista se ha visto reflejado en las instituciones de nuestro
pais, teniendo actualmente un Ministerio propio, el Ministerio de Igualdad*’, y un gran
namero de leyes y politicas publicas enfocadas a mejorar la vida de las mujeres y a
erradicar el machismo, el patriarcado institucional y la violencia de género, actualmente
el problema mas visible en nuestra sociedad, pero no el mas importante.

Cuando digo que la violencia de género y los asesinatos a las mujeres no son el
problema mas importante actualmente, no quiero decir en ningin momento que éste no
sea significativo para nuestra sociedad, sino que Unicamente es la punta del iceberg de
afios de supremacia del hombre por encima de la mujer, asi como violaciones a los
derechos de las mujeres, habiendo creado una sociedad pensada por y para el hombre,
infravalorando constantemente al género femenino.

Pues bien, esta gran visibilidad del movimiento feminista de los Gltimos afios ha hecho
que muchas de nosotras nos planteemos el verdadero significado de pequefias acciones
diarias que, a pesar de que a simple vista parezca que las mismas van cargadas de
igualdad, el verdadero trasfondo de dichas préacticas ha sido creado con machismo y
patriarcado, como es el caso de la segregacion de género en los juguetes, o la frase

a7 Ministerio de Igualdad. Bienvenida al Ministerio de Igualdad.
https://www.igualdad.gob.es/Paginas/index.aspx (consultado 30/04/2022).
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tipica de mujer casada que todas hemos escuchado alguna vez de “no, es que mi marido
me ayuda en las tareas del hogar”, cuando realmente la palabra adecuada no seria
ayudar, sino realizar conjuntamente, puesto que si estamos dando por hecho que
tenemos la obligacion de recibir ayuda para realizar una tarea, es porque la misma ha
sido encomendada para nosotras, teniendo la obligacion de realizarla de forma
autonoma, asi como un sinfin méas de ejemplos latentes en nuestro dia a dia.

Otro de los supuestos que gracias al feminismo me he podido plantear, ha sido el de la
donacion de ovulos. Particularmente siempre he estado a favor de dicha practica e
incluso en unos afios de mi vida me planteé donar dvulos, ya que lo consideré una forma
facil de conseguir dinero que no comportaria mucho esfuerzo, justamente lo que las
clinicas de reproduccion venden con su publicidad engafiosa. La donacion de 6vulos va
orientada a chicas jovenes que necesiten conseguir dinero de una manera rapida y
relativamente facil, es mas, en nuestra propia Universidad hay carteles de clinicas que
buscan donantes de dvulos, ofreciendo una importante cantidad de dinero por un
proceso que apenas durara un par de semanas, una gran “oferta” para una estudiante
universitaria sin apenas tiempo para trabajar y que necesita dinero para cubrir sus
necesidades y pagar los estudios.

La realidad de las donantes de dvulos es que muchas de las mujeres que se someten a
dicha técnica lo hacen por necesidad y por la remuneracion econémica que se ofrece,
oscilando el pago entre los 1.000 y los 1.500 euros por cada donacion. El tratamiento
dura unas dos semanas aproximadamente, periodo durante el cual la donante debe
inyectarse de forma autbnoma medicacion que favorezca a la ovulacion, ademas de
visitar la clinica de forma periddica para realizar diversos controles hormonales y
vaginales. Después del proceso hormonal, la donante se deberd someter a una puncién
folicular con anestesia, para extraer los 6vulos que se han generado con el tratamiento
hormonal, y podr& marcharse a su casa, reposando un par de dias.

Es un proceso que parece sencillo, pero en ningin momento se estan teniendo en cuenta
las repercusiones en la salud de la donante, los cambios hormonales que se sufren
durante esas tres semanas, asi como los dafos irreparables que pueden quedar en la
donante, ya que durante el periodo de tiempo que dura el tratamiento previo a la
extraccion, la donante sufre grandes cambios hormonales y todo ello sin tener en cuenta
que la cantidad de dvulos de las mujeres es limitada, a diferencia del espermatozoide de
los hombres, lo que puede provocar menopausias tempranas, con todos los problemas
de médicos que ello conlleva.

Si realmente en la publicidad se explicase de forma clara todas las desventajas que tiene
someterse a la extraccion folicular, tanto con el tratamiento hormonal previo, como con
el posterior reposo, estoy segura de que una gran parte de las mujeres no se someteria a
dicha intervencion si no fuese por el interés econdmico que hay detras de ésta practica,
la cual no se puede comparar de ninguna manera con la donacién de espermatozoides
que pueden realizar los hombres, puesto que su proceso se limita en no eyacular durante
los 4 dias previos a la donacidn, y en recibir de 50 a 70 euros por la donacidon. Queda
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mas que probado que su proceso no conlleva ningln esfuerzo ni riesgo para la salud,
ademés de no ser entendido, por la cantidad que se percibe, como una forma facil y
rapida de conseguir dinero.

La prostitucion es una forma de explotacion femenina que todos conocemos muy bien y
de la que no entraré demasiado en detalles. Con la prostitucion se mezclan factores
como la moral y la economia, puesto que en el sexo no deberia mediar jamas un
intercambio econémico, para no mermar ni coartar la libertad de las mujeres. También
es la mas clara escenificacion del mandato de dominio del hombre sobre el cuerpo de la
mujer, siendo el claro ejemplo del machismo y del patriarcado.

En los Gltimos afios ha crecido exponencialmente el debate sobre si la prostitucion debe
abolirse o regularizarse, siendo tal el confrontamiento entre feministas que, en la tltima
manifestacion del 8M de Madrid hicieron dos marchas diferentes para reivindicar el Dia
de la Mujer, acabando éstas en reproches y confrontaciones entre ambas
manifestaciones. Bajo mi punto de vista no es bueno que haya una diferenciacion en el
movimiento feminista, puesto que al dividirse*® no se tiene tanta fuerza de actuacion y,
por lo tanto, resulta mas complicado conseguir los objetivos fijados.

Esta diferenciacién ha dejado ver que, la mayor parte de las personas que estan a favor
de regularizar la prostitucion, al entenderla como un trabajo sexual, estan a favor de que
se regule la gestacion por sustitucion, y viceversa.

Las personas que estan a favor de regularizar la prostitucion sostienen su fundamento en
el hecho de que es una practica que ya existe, y que siempre ha existido, y que, por lo
tanto, seria totalmente imposible impedir dicha préctica sin empeorar las condiciones de
vida que tienen las mujeres que estan siendo prostituidas. Podemos ver que esta
afirmacion no es cierta, ya que teniendo en cuenta lo alegado, la poblacién jaméas
evolucionaria. Poniendo de ejemplo la esclavitud, y utilizando la misma ldgica, esta
practica jamas deberia haber dejado de existir, ya que los esclavos no tenian otra cosa a
la que dedicarse y, por lo tanto, vieron empeorada su calidad de vida. Igual que lo que
acabo de decir carece totalmente de fundamento, no tiene ninguna légica pensar que las
mujeres que estan siendo prostituidas, y repito, son mujeres prostituidas, no prostitutas,
no podran mejorar sus condiciones de vida si dejan de dedicarse a la prostitucion, ya
que es el Estado el que deberd de acompafar esta prohibicion con medidas que
favorezcan a la reinsercion de estas mujeres, empezando por garantizarles el acceso a
cobrar la prestacion por desempleo, y fomentando su reinsercion en el mercado laboral.

Para acabar de ver la realidad sobre la prostitucion mencionaremos la entrevista que
realiz6 Gabriel Rufian en su programa de YouTube “La Fabrica de Rufian” a la activista

% Sijendo comunmente conocido el dicho de “divide y venceras” que tanto se ha dado a lo largo de los
siglos. Siempre ha sido una tendencia de los movimientos de izquierdas de hacer pequefios subgrupos
dependiendo de algunos matices, a pesar de que se tenga un pensamiento comun, lo que ha hecho a lo
largo de los siglos que sea més complicado conseguir los objetivos fijados, no consiguiendo nunca lo que
realmente se busca.

57



LA GESTACION POR SUSTITUCION. PATRIARCADO CAMUFLADO DE AUTONOMIA DE LA
MUJER | RAQUEL CAMACHO AGUERA

feminista e “influencer” 4 Sindy Takanashi®C. Esta influencer de Madrid llamada Cintia,
es una chica de 28 afios, la cual fue prostituida de los 17 a los 25 afios. Cintia es la Unica
influencer que sigo en mis redes sociales, la persona que mas me ha hecho plantearme
cuestiones sobre el feminismo, y gracias a la cual estoy realizando mi TFG de sesgo
feminista. En el mencionado video nos habla abiertamente sobre su experiencia en la
prostitucion, en la cual estuvo metida durante mas de 8 afios, y los traumas que le han
quedado por formar parte del sistema prostitucional, el cual rompe completamente a las
mujeres.

Como toda mujer que es explotada sexual y reproductivamente fue captada de joven,
siendo atraida por la gran cantidad de dinero que iba a ganar por unos pocos dias de
trabajo al mes, haciéndole creer que estaba entrando voluntariamente cuando en realidad
estaba siendo captada por una red dedicada a la prostitucién de jovenes. Cintia se
encontrd el anuncio en el limpiaparabrisas de un coche, y en su momento lo encontrd
una forma facil y rapida para ganar dinero, como una via de escape al conseguir por una
felacion 250 euros. En un primer momento solo queria trabajar durante un par de meses
para poder irse a vivir sola, pero la realidad fue que cuando se dio cuenta ya llevaba 8
afios siendo explotada sexualmente y sin encontrar la forma de poder salir.

En este punto podemos afirmar que tanto la donacion de 6vulos, como la prostitucion y
la gestacion por sustitucion, analizada durante todo este trabajo, son técnicas que
comportan tanto la explotacion sexual como reproductiva de la mujer, en diferentes
grados, pero todas ellas atentando contra la integridad moral y fisica del género
femenino.

En todos los casos las empresas y multinacionales buscan el mismo perfil de mujer
joven, sana y con la necesidad de conseguir una gran cantidad de dinero en poco
tiempo, y utilizan el mismo método para captarlas, a través de publicidad en aquellas
zonas donde transitan mujeres con necesidades econdémicas y con pocos recursos. Esto
lo vemos en los carteles de nuestra universidad, donde buscan a chicas con pocos
recursos y con poco tiempo al ser estudiantes y necesitadas de dinero, del mismo modo
que Cintia se encontré un cartel en el limpiaparabrisas del coche, de igual tipologia
serian los carteles para captar a madres gestantes si esta practica estuviese permitida en
nuestro pais.

Es por ello por lo que puedo afirmar que todas estas practicas son formas de explotacion
femenina y van en contra de los derechos de las mujeres, y por lo tanto, el feminismo
debe intentar erradicarlos, mostrando la verdad que hay detras de la prostitucién y de la
donacion de 6vulos, ademaés de evitar que la gestacion por sustitucion se introduzca en
nuestro pais de forma normalizada, ya que con ella Gnicamente se consigue favorecer al
mercado capitalista antes mencionado, que busca satisfacer las necesidades de las

49 Persona que destaca en una red social u otro canal de comunicacion y expresa opiniones sobre un tema
concreto que ejercen una gran influencia sobre muchas personas que la conocen.

% Rufian, G. (13 de febrero de 2022). La Fabrica de Rufian con Sindy Takanashi. Recuperado de
https://www.youtube.com/watch?v=TuUF2aY XE-w&ab_channel=LaF%C3%Albrical931
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parejas que se piensan que tener un hijo bioldgico es un derecho, que pueden conseguir
vulnerando de forma sistematica los derechos de las mujeres, por el mero hecho de tener
una capacidad econdmica mas favorable.

6.2. Dignidad humana, autonomia reproductiva, cosificacion y mercantilizacion de las
mujeres gestantes

Tal y como nos muestra la autora Noelia Igareda, en el debate acerca de la gestacion por
sustitucion, aparecen con frecuencia los conceptos de dignidad humana y de autonomia
reproductiva, relacionado este Gltimo precepto con el libre desarrollo de la persona®.

Nuestra Constitucion recoge el derecho a la dignidad humana en su art. 10.1%, en el
Titulo 1, dedicado a los derechos y deberes fundamentales de los espafioles; es por ello
por lo que encontramos numerosos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre
el concepto de la dignidad humana, para finalmente interpretar dicho precepto diciendo
que, “la dignidad humana incluye el respeto al propio proyecto de vida como un
derecho de cada cual a determinar libremente su vida de forma consciente y
responsable”, 1o cual recoge la doctora Igareda en el capitulo ya citado.

Durante todo el trabajo hemos podido ver la colision existente entre los intereses de un
mercado que pretende que absolutamente todo sea objeto de mercantilizacion, y los de
un Estado social, cuyo fin es promover un marco de convivencia que garantice la
dignidad e igualdad de todas las personas, impidiendo mercantilizar los sujetos®. Es por
ello por lo que vemos que la gestacion por sustitucion va integramente ligada con el
concepto de dignidad humana y de autonomia reproductiva, por lo que, al ser este
primer concepto un bien juridico protegido constitucionalmente por los poderes
publicos, regular cualquier materia que pueda afectarle no puede dirimirse el en ambito
del derecho privado, debiendo necesariamente regularse bajo las premisas
constitucionales.

Como bien se ha dicho, de la dignidad humana se deriva el concepto de libre desarrollo
de la personalidad y, por ende, de la autonomia reproductiva, tema de especial
trascendencia en este apartado. Para el filésofo J.S Mill, la autonomia debe ser
entendida como la libertad, un derecho humano que permite a cada individuo escoger y
hacer lo que quiera, pero con el Unico limite de no traspasar los derechos basicos de
terceras personas. Considero gue la teoria de libertad y autonomia que nos da este autor,
es la més adecuada para explicar el presente apartado ya que, podemos reducirlo al
concepto de que “mi libertad acaba cuando empieza la tuya” y, por lo tanto, afirmar que,
la libertad que tienen los comitentes de querer tener a un hijo bioldgico acaba cuando

51 |gareda Gonzalez, N. (2018). El cuerpo diseminado. Estatuto, uso y disposicion de los biomateriales
humanos. Capitulo 10. La gestacién por sustitucién: género, derecho y autonomia reproductiva.
Barcelona. Thomson Reuters (pp. 230-232).

52 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.

53 Balaguer, M.L (2017). Hij@s del mercado. La maternidad subrogada en un Estado social. Madrid.
Cétedra.
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empiezan a invadir los derechos de las mujeres, las cuales no deben ser explotadas
reproductivamente Unicamente para satisfacer los deseos de terceras personas.

La autonomia de la madre gestante es uno de los argumentos que mas se utilizan para
defender la gestacion por sustitucién, alegando que la mujer es libre en todo momento
para decidir lo que hacer con su cuerpo, y dentro de su campo de decision, se encuentra
la posibilidad de gestar para otros, si asi lo desea. Si bien es cierto que cualquier
persona debe tener la libertad de hacer con su cuerpo lo que quiera, no podemos tolerar
socialmente todas las conductas individuales, ni todos los avances cientificos o
tecnoldgicos, ya que, relacionando ésta limitacion con la definicion antes dada por J.S
Mill, si se permite que la persona pueda hacer cualquier cosa con su cuerpo, puede
llegar a pasar que terceras personas en situaciones econdmicas mas favorables se
aprovechen de aquellos individuos mas desfavorecidos, poniendo su libertad por encima
de los de otros sujetos, atentando asi contra la libertad y los derechos de los otros seres
humanos.

Las personas que se encuentran a favor de la gestacion por sustitucion suelen decir que
la madre gestante lo hace por voluntad propia, sin tener en cuenta si realmente la madre
gestante esta siendo libre cuando toma la decision de vender su cuerpo, puesto que no
consideran que la gestante tome esta decisién movida por una necesidad econémica, ni
que, si no fuese por la necesidad que tiene de tener ingresos para poder subsistir, no se
someteria a dicha préctica que vulnera y atenta contra todos los derechos de las mujeres.

Es por este motivo que el Estado tiene el deber de intervenir y limitar segin que
actuaciones para defender los bienes juridicos protegidos, a pesar de que en un primer
momento sea una decision que va en contra de la voluntad de las personas individuales.
Todo esto lo hace para preservar los derechos incluidos en la carta magna, como viene
siendo el de la dignidad humana y, sobre todo, en el de la dignidad de la mujer, objeto
de estudio en el presente apartado.

Por lo tanto, podemos afirmar que, el Estado puede, en ciertas situaciones, limitar los
derechos de algunas personas para evitar asi que éstas limiten y vulneren los derechos
de las demas, ejerciendo una funcion protectora de aquellas personas que se encuentran
en una situacién menos ventajosa.

Otro de los principales argumentos que utilizan los comitentes para justificar la
compraventa de bebés en terceros paises y para promover gque esta practica se regule en
territorio espafiol, es el de tener derecho a reproducirse y a tener hijos biolégicos.
Realmente este derecho que suelen invocar las personas favorables a la gestacion por
sustitucion no existe, puesto que tener un derecho supone que una persona puede
exigirle algo a alguien, y si este sujeto obligado no cumple voluntariamente la
prestacion debida, el acreedor puede demandarle judicialmente para exigir el
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cumplimiento forzoso de la prestacion®. De igual modo que carece totalmente de
sentido encontrarnos una demanda en un Juzgado de unos padres que le exigen a una
mujer que geste un hijo para ellos al tener el derecho a ser padres biolégicos, no tiene
l6gica pensar que existe el derecho a reproducirse bioldgicamente. Por lo tanto, solo
hablaremos de la existencia de un derecho, cuando tengamos la posibilidad de
imposicion coactiva de la prestacion, todo lo que no se pueda recoger dentro de esa
imposicion, no debe entenderse como un derecho.

En estos casos solo nos cabe hablar de autonomia reproductiva, entendida como la
libertad que permite a las personas planificar su vida reproductiva sin que
externalidades interfieran en la misma, por encima de la supuesta invocacion de un
derecho. Los derechos reproductivos incluyen la libertad de cada persona en disefiar y
ejecutar su proyecto de vida, pudiendo estar en desacuerdo con aquellas legislaciones
del estado que afecten de manera injustificada a la planificacion familiar de cada
individuo como, por ejemplo, las esterilizaciones forzosas que impusieron los Nazis
durante la Il Guerra Mundial.

El TEDH ha destacado la importancia del derecho a la reproduccion, siendo este un
derecho que debe ser respetado, segun el art. 8 del CEDDHH, relativo al respeto de la
vida privada y familiar, y no segln el art. 12, que nos habla del derecho a casarse y a
fundar una familia. Por lo tanto vemos como el Tribunal defiende que la autonomia
reproductiva que tenemos todos los seres humanos no ampara cualquier demanda de
aquellas personas que deseen ser padres 0 madres, puesto que las TRA no son un medio
alternativo de procreacidn, al existir otras muchas opciones para satisfacer el deseo de
ser padres, como viene siendo la adopcién o el acogimiento de menores, sino que el
Estado puede imponer limitaciones de forma justificada al acceso a las mismas,
entendiendo que, no todo lo que es posible técnicamente pueda ser aceptado legalmente
por el hecho de que algunas personas lo deseen, y por lo tanto, la regulacién de la
gestacion subrogada en los paises para que cualquier persona pueda tener un hijo
biolégico no es un derecho que el Estado debe satisfacer a aquellos padres caprichosos,
sino que cualquier legislacion que la limite o la prohiba esta suficientemente
fundamentada y no atenta contra los derechos reproductivos de los seres humanos.

Llegados a este punto podemos afirmar que la gestacion por sustitucién va en contra de
la dignidad y de la autonomia de la mujer, por lo que, con su préctica, se produce una
cosificacién y mercantilizacion de las mujeres gestantes, reduciéndolas a una mera
incubadora, y por eso los poderes publicos tienen el deber de poner limites a la
autonomia reproductiva de las personas, con el objeto de preservar el derecho
fundamental de la dignidad humana, en concreto de la dignidad de la mujer, y no por
ello vulnera de manera sistematica el derecho de los comitentes a tener hijos biologicos,

>4 Navarro-Michel, M. (2018). El cuerpo diseminado. Estatuto, uso y disposicion de los biomateriales
humanos. Capitulo 11. La gestacién por sustitucion, ;debe ser regulada? Y, en su caso, ¢(cémo?
Barcelona. Thomson Reuters (pp. 241-245).
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puesto que, como hemos podido ver, este derecho que invocan las personas favorables a
la gestacion por sustitucion no existe.

Como se mostro en la primera parte de este trabajo, una de las maneras de referirnos a la
gestacion por sustitucion, era llamar a dicha practica “vientre de alquiler”, siendo este el
método mas conocido por la poblacion para hacer referencia a esta practica. Con esta
terminologia lo que se consigue es reducir a la mujer a un recipiente reproductor,
instrumentalizandolas como un elemento mas de consumo, haciendo que vendan su
cuerpo para asi poder hacerle frente a sus necesidades, prevaleciendo por encima de los
derechos de las mujeres el deseo personal de aquellas personas que compran la libertad
personal de estas gestantes.

La cosificacion del cuerpo femenino para hacer negocio con él, supone un atentado
contra la dignidad humana. La intervencion de una mujer que gesta para otras personas
supone la prestacion de un servicio, asimilandolo claramente al contrato de obra, que
excede notablemente de cualquier otra colaboracién, como podria ser la donacion de un
organo, lo cual suele hacerse por solidaridad o por amor hacia otras personas, pero
jamas se nos ocurriria hablar de alquiler de 6rganos, lo cual si que se permite hacer con
los vientres de las madres gestantes, tratindolo como un objeto que puede disociarse del
resto del cuerpo de la mujer, como una vasija que nada tuviese que ver con el resto de
su biologia, ignorando por completo el proceso fisiolégico y emocional que comporta
un embarazo y reduciendo el proceso de gestacion a un mero alojamiento.

Como hemos podido observar la gestacion por sustitucion se lleva a cabo mediante la
formalizacion de un contrato que en Espafia se ha calificado de abusivo, y si bien es
cierto que siempre han existido contratos con clausulas abusivas, ninguno lo es tanto
como el contrato de gestacidn por sustitucién, puesto que el objeto del contrato es el
propio cuerpo y la salud de la gestante; no existe fuerza de trabajo, sino que es el propio
cuerpo el que se expone para gestar a un bebé y entregarlo posteriormente a los
comitentes, que veran sus deseos satisfechos. Con la formalizacién de este contrato, la
gestante se compromete a llevar a cabo un determinado estilo de vida durante el
embarazo, no puede salir de su ciudad sin el consentimiento de los comitentes y suele
afiadirse una clausula en la que los comitentes tienen la opcidén de mantener con vida el
cuerpo de la madre gestante hasta que el bebé pueda sobrevivir fuera del cuerpo
materno, en el caso de que sufra un accidente muy grave, como podria ser la muerte
cerebral.

A diferencia de la donacidn, no se trata de ceder el propio cuerpo para salvar una vida o
para mejorar la vida de otra persona, sino que se mercantiliza el propio cuerpo de la
mujer para satisfacer los deseos de otra persona, formalizandose un contrato que obliga
a la gestante a realizar una prestacion personal que la vincula durante 9 meses, las 24h
del dia, los 7 dias de la semana, quedando esta definicion encuadrada perfectamente
como una forma de esclavitud.
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Es por ello por lo que no podemos dejar de lado el estudio principal de este apartado
que viene siendo la dignidad de la mujer, ya que, aunque parezca un concepto inatil por
ser bastante impreciso, y mas hoy en dia donde parece ser que todos los derechos son
susceptibles de entrar en el mercado y donde todo tiene un precio, sigue siendo un
derecho uy atil e importante, para asi evitar la instrumentalizacion de las personas.

6.3. La madre gestante y el menor, derechos morales y legales. El arrepentimiento y la
rescision del contrato

Los motivos que pueden llevar a una pareja a acudir al método de la gestacion por
sustitucion son muy diversos, pero todos ellos nacen de querer satisfacer el deseo de ser
padres. Hablando de la legitimidad moral de llevar a cabo dichas intenciones, el debate
ético estd abierto, pero, este problema moral no nace de la intencién de querer ser
padres, sino de los medios que se utilizan para alcanzar el fin, puesto que no es lo
mismo querer satisfacer este deseo adoptando a un menor, que acudiendo a la gestacion
por sustitucion.

Para ponernos en situacion, hablaremos de la distincion que ha hecho la filosofia entre
derechos morales y derechos legales. Los derechos legales son aquellos que han sido
creados mediante una ley por el ser humano, y del mismo modo que se han hecho,
pueden también deshacerse. Estos derechos no tienen porque ser iguales en todos los
paises, y pueden variar a lo largo del tiempo.

Los derechos morales, en cambio, son un poco mas complejos de definir. Los derechos
morales del individuo establecen un limite a lo que el grupo puede hacerle a una
persona en individual, y a diferencia de los derechos legales, como norma general, son
universales, no varian con el transcurso de los afios y con ellos se intenta que ningln ser
humano sea discriminado ni se atente contra su dignidad, ni integridad fisica o moral.

Como se ha mencionado, es cierto que en los Gltimos afios ha habido grandes avances
cientificos y tecnoldgicos que han afectado de forma directa a nuestro dia a dia,
haciendo accesibles métodos que antes el ser humano ni siquiera podria haber
imaginado; sin embargo, el hecho de que esta tecnologia esté a nuestro alcance, no
quiere decir que todas ellas deban ser utilizadas. Las nuevas tecnologias en materia
reproductiva plantean conflictos éticos que deben ser resueltos atendiendo siempre al
maximo respeto y seguridad de las partes implicadas, y en este sentido la gestacion por
sustitucion es una de las practicas que mayor dilema ético plantea, puesto que de las tres
partes que pueden intervenir, la madre gestante y el bebé son los méas perjudicados y
vulnerables durante todo el proceso.

El menor nacido es una de las partes mas vulnerables en el contrato de gestacién por
sustitucion, puesto que, a pesar de ser el protagonista de todo el proceso, acaba siendo
considerado como objeto de compraventa y sufriendo graves perjuicios durante todo el
proceso. Concebir a un ser humano en el contexto del comercio, siendo éste considerado
como un producto o0 un servicio, es una violacion constate a la dignidad humana ya
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mencionada anteriormente, ya que, es mas que loégico que un nifio no es un producto ni
un servicio del mercado, es un ser humano que tiene derecho desde el momento de su
concepcion a ser considerado como tal.

Son numerosos los estudios que apelan a los traumas que le generan al recién nacido ser
desprendido de su madre gestante después de haber estado 9 meses en su vientre, sobre
todo en el momento de la adolescencia, puesto que es el momento en el que se forma la
identidad de la persona y cuando se necesita conocer la verdad de los propios padres y
los origenes. En este sentido vengo a hacer una comparacion con los animales
domeésticos. La mayor parte de las adopciones de animales de compafiia, no pueden
Ilevarse a cabo hasta pasados 3 meses desde el nacimiento del cachorro, ya que tanto la
madre como las crias pueden sufrir estrés y depresion, que pueden acabar con la muerte
de los recién nacidos; por lo tanto, si la separacion prematura de la madre no esta
permitida con los animales, ¢Por qué la tendriamos que permitir con el ser humano?
Esta puede ser una comparacion bastante exagerada, pero nos sirve para poder afirmar
el escarnio que representa separar a un recién nacido de su madre, arrebatandole la
mayor parte de los derechos fundamentales que tiene el ser humano, justamente después
del nacimiento.

Desde otro punto de vista, y dejando de lado los traumas que se le pueden generar al
recién nacido al ser separado de su madre gestante, existen otros problemas que nada
tienen que ver con el desarrollo emocional y psicoldgico del menor, como viene siendo
el arrepentimiento de los comitentes. Cuando los comitentes pagan una cantidad de
dinero por tener un hijo, lo que realmente estan haciendo es “encargar un producto”
para poder tenerlo en unos meses, y en muchos casos, quieren que este “producto” que
han encargado cubra todas sus expectativas, corriendo el riesgo de rechazar al menor si
éste no cumple todas las ideas que se habian creado.

Durante el embarazo existen cientos de factores que afectan a que el menor pueda nacer
con algunos problemas de salud o malformaciones y, siendo realistas, cuidar a un recién
nacido siempre es una ardua tarea, que se vuelve todavia més dificil si éste nace con
algan problema o enfermedad. También encontramos otras situaciones que no dependen
de la salud del bebé, como es el caso de que los comitentes se arrepientan de su
decision, se separen o0 mueran. En estos casos, y al no existir un marco legal claro,
puede darse la situacion de que el bebé que habian encargado para gestar se encuentre
destinado a ser huérfano desde el momento de su nacimiento.

En el caso de que los comitentes decidan no cumplir lo pactado, deberan indemnizar a la
madre gestante por incumplimiento contractual, pero, independientemente del valor
monetario, nos encontramos con un menor totalmente desamparado por la ley.

Es logico que el bebé no tenga capacidad de decision sobre su futuro, ya que es un
recién nacido y todavia no tiene la capacidad de pensar ni de valerse por si mismo, pero
¢qué pasa con la madre gestante? ;tiene ésta la capacidad de arrepentirse de la decision
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que ha tomado pudiendo asi rescindir del contrato, o bien pierde toda capacidad de
voluntad sobre su cuerpo y su futuro Unicamente por haber firmado un papel?

Tal y como afirma la jurista Maria Regalado®®, el contrato de gestacion por sustitucion
es el elemento que da eficacia al acuerdo de voluntades realizado por las partes
intervinientes en este tipo de practica reproductiva. La calificacion juridica de este tipo
de contratos es muy diversa, puesto que hay algunos autores que lo consideran como un
negocio juridico atipico de derecho de familia 0 como un contrato de obra o servicio, ya
que uno de los contratantes (la madre gestante), se obliga a ejecutar una obra o a
prestar a la otra un servicio por un precio cierto®®. Independientemente de la
calificacion que le demos, no cabe duda de que con la formalizacion de dicho contrato
lo que se esta haciendo es una compraventa de nifios, ya que uno de los contratantes, se
obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto®.

Atendiendo a los dos articulos mencionados, cabria también relacionar estos con lo
dispuesto en el art. 1271 del CC, el cual dice que Unicamente podran ser objeto de
contrato, todas aquellas cosas que no estén fuera del comercio de los hombres; por lo
tanto, un ser humano no puede estar dentro del comercio de los hombres, siendo
entonces nulo de pleno derecho, al estar expresamente prohibido por la ley.

Durante la redaccién de estos contratos, se deja ver de forma clara que los comitentes
son la parte mas beneficiada del cumplimiento del contrato, asi como los que tienen la
capacidad de imponer las clausulas méas abusivas hacia la madre gestante, como es el
caso de controlar su dieta, sus habitos, la vivienda, los lugares a los que puede viajar, y
una de las clausulas méas escalofriantes bajo mi punto de vista, es que tienen la
capacidad de decidir si mantener con vida a la gestante, en el caso de que ésta sufra un
accidente grave, Unica y exclusivamente para conseguir que pueda nacer el menor que
estd engendrando.

Con todas estas limitaciones y prohibiciones que condicionan la vida de la gestante
durante mas de 9 meses (considerando el periodo previo a la concepcidn), las 24 horas
del dia, durante los 7 dias de la semana, puede pasar que muchas de las gestantes tengan
la imperiosa necesidad de querer renunciar a lo pactado, tanto durante el parto como
después de é€l, al arrepentirse de tener que dar al menor que han llevado durante 9 meses
en su interior, el cual es un hijo para ellas, de igual modo que para el recién nacido la
gestante es su Gnica madre.

Las personas favorables a esta practica, en muchas ocasiones, intentan negar la
existencia de estos vinculos alegando que los padres reales son ellos y que el menor no
sufre ningun tipo de estrés al ser separado de la gestante; pero lo cierto es que un recién

% Regalado Torres, M. D. (2017). Efectos, consecuencias y regulacion de la maternidad subrogada.
FEMERIS: Revista Multidisciplinar De Estudios De Género, 2(2), 10-34.
https://doi.org/10.20318/femeris.2017.3756

% Art. 1544 del Cddigo Civil.

57 Art. 1445 del Codigo Civil.
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nacido Unicamente concibe como madre a la mujer que lo ha llevado dentro durante un
embarazo entero, y no a aquellas personas que pagaron un precio por €l desde la otra
punta del mundo.

Pues, sin tener en cuenta todas las posible situaciones que pueden darse durante y
después del embarazo, en la mayor parte de los contratos, por no decir todos, la madre
gestante no tiene la oportunidad de rescindir el contrato por ninguna circunstancia,
independientemente de que se arrepienta de la decision que ha tomado, de que el feto
sufra alguna enfermedad o malformacion, o de que desee abortar por cualquier otro
motivo, ya que son los comitentes los que tienen el derecho total de decision de la
madre gestante durante el periodo del embarazo, para velar para que tanto el embarazo
como el bebé sean lo mas satisfactorio posible.

En Espafa este tipo de contratos no son considerados como validos, pero como hemos
visto, hay algunos paises que si que le dan validez juridica a este tipo de actuaciones.
Sin embargo, la eficacia de este elemento juridico puede verse frustrada, o bien porque
el bebé nazca con algun problema que hace que la criatura no sea satisfactoria para los
comitentes, o bien porque la madre gestante decide no entregar al recién nacido. Como
consecuencia de este incumplimiento contractual, se abre un largo proceso judicial para
determinar el destino del bebé, lo que puede hacer que la madre gestante se acabe
quedando con la custodia del recién nacido, ya que es facil que, tras 9 meses de
embarazo, la gestante cambie de opinion y se arrepienta de tener que entregar al nifio
conforme a lo pactado. Estas situaciones no son muy comunes, puesto que recordemos
que este contrato no ha sido firmado en igualdad de condiciones y la madre gestante se
encuentra en situacion de precariedad econdmica y social en comparacion con los
comitentes, y que en la mayor parte de los supuestos necesita el dinero para poder
subsistir. Si no existiesen todos estos factores que obligan a la gestante a tener que
prescindir de su voluntad y libertad, los supuestos de renuncia y rescisién de contrato
serias mas numerosos.

A pesar de todo, hay algunas madres que se han atrevido a dar el paso y a acudir a los
tribunales para luchar por la custodia del bebé que acaban de tener. En estos procesos
judiciales los comitentes pueden reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios, al
considerar que la madre gestante esta incumpliendo el contrato que habian firmado entre
ambas partes. Esta indemnizacion que se reclama suele ser de cantidades grandiosas
tanto por el objeto del contrato, como por la cantidad que ya se han comprometido a
pagar los comitentes a la madre gestante, y es por la precariedad de las gestantes que en
la mayor parte de los supuestos se vuelve totalmente imposible que éstas puedan hacer
ni si quiera el amago de rescindir del contrato, ya que no tienen la capacidad economica
suficiente para hacerles frente a las indemnizaciones que reclaman los comitentes.

Por lo tanto, con todo esto entramos a valorar si realmente este contrato se ha creado en
igualdad de condiciones, y si la gestante ha actuado libremente, tal y como suelen
defender las personas favorables a la regulacién de dicha practica, puesto que, podemos
afirmar que, la madre gestante no tiene ningun tipo de libertad en el transcurso del
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proceso, puesto que previamente se ve obligada a recurrir a él por falta de medios
econdmicos y, tanto durante el embarazo como después el parto, no tiene la capacidad
de rescindir del contrato, a causa de las grandes indemnizaciones a las que deberia hacer
frente por incumplimiento contractual, viendose asi obligada a actuar en contra de su
voluntad durante todo el proceso, siéndole arrebatada la oportunidad de arrepentirse y
de rescindir de dicho contrato.

Finalmente, hablando de un hipotético caso de validez de este tipo contractual, no
deberia existir la obligacion de que la madre gestante indemnice a los comitentes en el
caso de arrepentimiento o rescision del contrato, puesto que, partiendo de la base de que
éste no debe ser considerado como un contrato normal, regido por las normas de los
contratos, el hecho de que exista la obligacion de indemnizar a los comitentes determina
que la madre gestante no pueda rescindir de estos contratos por las elevadas cantidades
econdmicas que conlleva este incumplimiento, por lo que se ve obligada a no poder
renunciar lo pactado, por las consecuencias econdmicas que ello conllevaria; por lo que
lo més correcto e igualitario, para asi garantizar la libertad y capacidad de decision de la
mujer, seria que las gestantes pudiesen rescindir del contrato en cualquier momento, sin
la obligacion de tener que indemnizar a los comitentes.

7. CONCLUSIONES

El principal objetivo del presente estudio era poder analizar si la hipétesis planteada en
un primer momento era cierta 0 no, ademas de estudiar la gestacion por sustitucién tanto
en nuestro territorio, como en los paises vecinos, teniendo siempre presentes los
derechos de la mujer gestante y del menor objeto del contrato.

Llegados a este punto podemos afirmar que la gestacion por sustitucion es un claro
ejemplo de controversia bioética, ya que con su realizacion entran en conflicto los
intereses y derechos de todas aquellas personas que se encuentran afectadas, tanto de los
padres comitentes que desean con todas sus fuerzas tener un hijo, como de la madre
gestante, que se somete a situaciones inhumanas y vejatorias bajo la premisa de
derechos de la mujer y autonomia reproductiva.

Tras la realizacion de este trabajo ha quedado mas que probada la existencia de amplias
y solidas razones por las cuales se debe rechazar la gestacion por sustitucion, teniendo
en cuenta que, por muy fuerte que sea el deseo de una persona de tener un hijo, no
puede verse satisfecho a costa de los derechos de otras personas, en este caso, a costa de
los derechos de la madre gestante. Es por este motivo por el cual considero que la
hipétesis planteada en un primer momento, en la cual se afirma que la gestacion por
sustitucion representa una forma méas de explotacion reproductiva contra las mujeres,
ademas de retroceder afios en la lucha feminista con su posible regulacion en nuestro
territorio, ha resultado ser cierta en base a todos los argumentos expuestos en este
trabajo.
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Cabe destacar que la mayor parte de los paises en los que se permite esta técnica son
paises tercermundistas o que se encuentran en vias de desarrollo, como es el caso de la
India. No me imagino a un pais como Finlandia o Noruega, por poner dos ejemplos de
paises que se consideran ampliamente desarrollados, permitiendo esta técnica entre las
mujeres de su territorio. Volviendo ahora a la India, es importante destacar que, tal y
como hemos visto, en los Gltimos afios se ha prohibido que acudan al pais familias
extranjeras, permitiendo esta practica Unicamente a los nacionales de su territorio y si se
realiza de forma altruista, ya que el propio pais se dio cuenta de la situacion deplorable
y de explotacion que sufrian las mujeres indias, por lo que decidié limitar esta practica.

Otro de los conceptos que es digno de mencion de este estudio, es la similitud de los
patrones utilizados para captar a las mujeres que van a ser explotadas reproductivamente
durante los afios de su juventud, tanto en el mencionado caso de la donacion de 6vulos,
como con la prostitucion y con la gestacion por sustitucion. A pesar de que son
situaciones muy diferentes entre si, en todos los supuestos se utiliza el mismo método
de reclutamiento de mujeres; son anuncios dirigidos a mujeres jovenes, que necesitan
conseguir dinero de una forma relativamente rapida y sencilla, y que se encuentran en
una situacion econdémica desfavorable, por lo que no disponen de otro medio para
obtener ingresos. En el caso de la donacion de 6vulos es muy facil de ver el engafio,
puesto que te permite obtener una media de 1.500 euros por dos semanas de trabajo, o
asi quieren que lo creas las agencias que estan detras del marquetin de estas empresas,
ya que, en el fondo, no te muestran la realidad de todos los cambios que deberas hacer
en tu vida diaria para poder donar esos 6vulos, ni se habla de los desajustes hormonales
sufridos, ni mucho menos de los riesgos para la salud que eso conlleva.

Son tres situaciones que no pueden compararse entre si puesto que la dedicacion
temporal que conlleva no es la misma, ya que en el caso de la gestacion por sustitucién
conlleva llevar en tu interior a un bebé durante 9 meses, debiendo cumplir durante todos
los dias de la semana las 24 horas del dia lo que estipula un contrato, pero lo cierto es
que en todos los supuestos de explotacion femenina, las agencias captadoras tienen la
misma forma de operar, manteniendo de este modo la desigualdad de la mujer en el
tiempo y retroalimentando la sociedad patriarcal en la que nos ha tocado vivir.

Como se ha dejado claro durante todo el estudio, el art. 10 de la LTRHA establece la
nulidad de los contratos de gestacion por sustitucion, pero en ningun caso sanciona a
aquellas personas que intenten llevar a cabo esta practica. Como se ha mencionado, en
el borrador de la ley del aborto se intenté que los padres comitentes que recurriesen a
esta técnica en el extranjero fueran perseguidos en nuestro territorio, pero finalmente,
esta medida no ha salido adelante, quedando fuera del borrador de la nueva ley. Lo ideal
en este punto seria intentar que la nulidad de estos contratos también sea aplicable para
aquellos que son celebrados en el extranjero, pero con la normativa actual, y atendiendo
al principio de territorialidad, no se permite expandir esta prohibicion fuera de nuestras
fronteras.
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Lo que si que se incluye en el borrador de la nueva ley es la posibilidad de castigar y
sancionar a las agencias que hagan publicidad de esta préctica en nuestro pais, para asi
contribuir a la efectividad de la nulidad de estos contratos que contempla nuestra
normativa. No considero que sea una medida lo suficientemente potente como para
desincentivar que los comitentes espafioles recurran al extranjero para satisfacer sus
deseos, pero si que es cierto que es un paso para empezar a regular esta materia en
nuestro territorio, que tantos déficits legales muestra tal y como nos encontramos ahora
mismo.

Otra de las faltas de regulacion que encontramos actualmente es el método de
determinar la filiacién de los menores que nacen por esta via, ya que ellos, juntamente
con las madres gestantes, son los grandes perjudicados con esta préctica, los cuales
sufren grandes perjuicios por culpa de la inconsciencia y falta de diligencia de sus
padres comitentes. Como hemos podido ver para poder llevar a cabo la filiacion de estos
menores en nuestro territorio actualmente se sigue una instruccion del 2010, la cual
tiene mas de 12 afios y podriamos decir que se encuentra un tanto desactualizada, y que
ya va siendo hora de que nuestros politicos sean un poco mas determinantes en la
regulacion de la materia.

Como se vio, se permite reclamar la filiacion de la paternidad en aquellos casos en los
que el padre comitente haya aportado su material genético, y posteriormente la pareja
del padre comitente podra iniciar la adopcion del menor, siendo declarado padre
adoptivo del menor. Menos fécil lo tienen las madres comitentes puesto que, a pesar de
haber aportado el material genético, como en el caso de nuestro pais la filiacion de la
maternidad se determina Unicamente por el parto, independientemente del vinculo
genético que pueda existir, Unicamente les queda acceder a la filiacion mediante
adopcion, teniendo que realizar un acogimiento preadoptivo previamente a este paso, lo
que hace que el proceso se dilate méas de lo necesario y que sea realmente complicado
poder acceder a una filiacion rapida del menor.

Estas trabas que se encuentran los comitentes, por llamarlas de alguna manera, no son
mas que formas de intentar desincentivar que las parejas espafiolas viajen al extranjero
para formalizar este tipo de contratos, ya que, si fuese méas sencillo determinar la
filiacién de estos nifios en nuestro territorio, muchas mas parejas se atreverian a saltarse
la ley con tal de ver satisfechos sus deseos. No todo va a ser culpa de los padres
comitentes que ven la gestacion subrogada como la Gltima opcion para satisfacer sus
deseos, ya que hay que admitir que, si el Estado fomentase agilizar el acogimiento y la
adopcion para que no conllevase tantos afios de espera poder tener un hijo por este
método, muchos de los comitentes no acudirian a la practica, bajando asi los casos de
gestacion subrogada.

Finalmente hay que afirmar que, existe un mercado muy lucrativo en torno a la
gestacion por sustitucién, lo que obliga a que los paises tomen medidas urgentes para
evitar que algunos aspectos de la vida del ser humano se organicen en torno a las
relaciones y exigencias del mercado, siendo la explotacién una de las mayores
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consecuencias del capitalismo en el que vivimos. Para ello, como ya se ha mencionado,
las fuerzas politicas de nuestro deberian ser mas determinantes en la regulacion de esta
técnica, les falta determinacion al respecto, porque de nada sirve que sea declarado nulo
el contrato de gestacion por sustitucion, si luego nada les impide que puedan filiar a los
nifios en nuestro territorio, es cierto que van a tener ciertos problemas, pero al fin y al
cabo, lo van a acabar consiguiendo, saliéndose finalmente con su objetivo principal, que
es el hecho de tener un hijo. Esta determinacién puede venir dada por cualquiera de las
dos posibilidades, ya sea la permision o prohibicion de la misma, pero no podemos
alargar mas esta situacion de incertidumbre legal, que Unicamente perjudica a los
menores que nacen por esta técnica.
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