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ABSTRACT

Substitution gestation is a way that can turn those people wishing to become parents,
but which, for various reasons, cannot. In Spain, this technique is prohibited in article
10 of the LTRHA, precept which sets the nullity of void of these contracts. However,
increasingly Spaniards who opt for this process to have children, moving to this to
another state (for example, states such as California, United States) where is legally
supported surrogate motherhood, enrolling children once bornt in the Consular
Registry Office of this country and treating that the recognition of such registry occurs
within the Spanish Civil Registry, to be able to bring the minor to Spain in order to
full recognize their affiliation in their favor. The courts in our country have been
reluctant to allow such registration, even if it is endorsed by the General Direction of
Registers, furthermore of the Public Notaries and also by the European Court of
Human Rights similar resolutions. This work examines the different problem areas
that involves gestation by substitution, not only from the point of view of the
determination of filiation to people who enter this contract, also the response of both
national and European jurisprudence against assumptions of this type, the current legal
regime and reforms to the Spanish legislature, as well, an analysis of the different
regulations that completes this institution worldwide.

RESUMEN

La gestacion por sustitucion es un medio al que pueden acudir aquellas personas que
deseen ser padres pero que, por diversas causas, no puedan. En Espafia, esta técnica
esta prohibida en el articulo 10 de la LTRHA, precepto en el que se establece la
nulidad de pleno derecho de estos contratos. Sin embargo, cada vez méas son los
esparfioles que optan por este proceso para tener hijos, desplazandose, para ello, a otro
estado donde se admita legalmente la maternidad subrogada, inscribiendo a los nifios
una vez nacidos en el Registro Civil Consular de ese pais y tratando de que se
produzca el reconocimiento de esa inscripcion en el Registro Civil espafiol, para poder
asi traer al menor a Espafia con el fin de que se reconozca completamente su filiacion
a su favor. Los Tribunales de nuestro pais se han mostrado reacios a permitir tal
inscripcion aunque esté avalada por la Direccion General de Registros y del Notariado
y también por resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos similares. En
este trabajo se examina los distintos ambitos problematicos que comporta la gestacion
por sustitucion, desde el punto de vista no sélo de la determinacion de la filiacion a
las personas que conciertan este contrato sino, ademas, la respuesta de la
jurisprudencia tanto nacional como europea frente a supuestos de este tipo, el régimen
juridico actual y las reformas que el poder legislativo espafol preveia, asi como un
analisis de las diferentes regulaciones que a nivel mundial contempla esta institucion.
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l. Introduccion

La maternidad subrogada, también conocida como gestacion por sustitucion o,
coloquialmente, vientres de alquiler, se define como un acuerdo o contrato conforme al
cual se produce la sustitucion de la futura madre por una mujer distinta (que es quien va
a dar a luz), de manera que ésta renuncia a sus derechos asi como también al ejercicio
de cualquier reclamacién o pretension de maternidad sobre el menor. Por tanto, se trata
de un negocio juridico que conlleva una retribucion econdémica a la madre sustituta a
cambio de la gestacion y posterior entrega del recién nacido a la persona o personas
(pudiendo ser una pareja heterosexual u homosexual, un solo hombre o una sola mujer)

con quien se haya asumido ese compromiso.*

De acuerdo a la profesora Marina PEREZ MONGE, se trata de “aquel contrato
gratuito u oneroso, por el cual una mujer aporta Unicamente la gestacion o también su
6vulo, comprometiéndose a entregar al nacido a los comitentes (una persona o pareja
casada 0 no), que podran aportar 0 no sus gametos; en este Ultimo caso los gametos

procederan de donante (masculino y/o femenino)”.2

Asimismo, en el Informe Palacios (del que posteriormente hablaremos) se
entiende por gestacion de sustituciéon “una forma de maternidad bioldgica por la cual
una mujer acepta llevar a cabo una gestacion por acuerdo con una pareja heterosexual
(matrimonio o pareja estable) irreversiblemente estéril, que se responsabilizard de la
maternidad y paternidad de la descendencia a todos los efectos.® Sin embargo, esta
nocion fue superada ya que actualmente no se exige que la pareja comitente se trate de
una pareja heterosexual exclusivamente, permitiéndose a las parejas homosexuales asi
como tambien a una sola persona (hombre o mujer) concertar este tipo de contratos
(como se menciond anteriormente); ademas, tampoco es necesario que la pareja sea
estéril, como puede ser en los supuestos en los que la mujer no desee quedarse

embarazada y pacta con otra mujer distinta la maternidad subrogada.

! ABELLAN, Fernando, & SANCHEZ CARO, Javier (2009). Bioética y ley en reproduccién humana
asistida. Granada: Comares, p. 209.

2 PEREZ MONGE, Marina (2002). La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida. Madrid:
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales p. 329
citado por JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no

biologicas en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 262.

® LEONSEGUI GUILLOT, Rosa Adela (1994). La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de
encargo. BFD: Boletin De La Facultad De Derecho De La UNED, num. 7, pp. 317-338. Recuperado de
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=175448&orden=211694&info=link



La jurisprudencia, por su parte, entiende que “consiste en un contrato, oneroso o
gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacion, mediante
técnicas de reproduccion asistida, aportando o no también su 6vulo, con el compromiso
de entregar el nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada
entre si 0 no, que a su vez pueden aportar 0 no sus gametos” (Sentencia de la Audiencia

Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011).*

Los avances de la ciencia han posibilitado, a través de las diferentes técnicas de
reproduccion asistida, que las personas que no puedan tener hijos vean como su suefio
de ser padres se cumple. Sin embargo, no todas ellas son aceptadas juridicamente como
ocurre con los vientres de alquiler que son objeto de este estudio, lo que ocasiona
inconvenientes que tienen que ser resueltos para que la filiacion de los nacidos en este
proceso conste en el Registro Civil de ese pais donde se inadmite, como veremos. Esto
no ocurre en todos los territorios, muchos paises regulan y permiten acudir a esta via,
estableciendo un estatuto juridico amplio de esta disciplina, instaurando un

procedimiento a seguir, los efectos...

Aln asi, la maternidad subrogada es un fendmeno que estd en creciente
expansién a nivel mundial, de manera que cada vez son mas las personas que optan por
este método para ser padres lo que nos induce a pensar que, posiblemente, en unos afos
esta figura se regule mayoritariamente en todos los estados. Han recurrido a esta técnica
desde cantantes como Elton John> o Miguel Bosé® a deportistas como Cristiano
Ronaldo’. No sélo famosos han seleccionado este método como forma de tener
descendencia, sino que se trata de un proceso al que cada vez acuden mas parejas®

(heterosexuales u homosexuales) o una sola persona (hombre o mujer).

* Poderjudicial.es. (2011). Recuperado 3 Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=620634
5&links=0bjeto%20del%20comercio%20de%20l0s%20hombres&optimize=20111209&publicinterface=t
rue

> SUMEDICO, (2010). --- SU MEDICO: Elton John recurre a maternidad subrogada----.

Sumedico.com. Recuperado 31 Julio 2015, de: http://www.sumedico.com/nota6127.html

® PORCEL, Marfa (2011). Miguel Bosé, padre de gemelos. EL PAIS. Recuperado 31 Julio 2015, de:
http://elpais.com/elpais/2011/04/27/actualidad/1303886929 850215.html

7 20minutos.es - Ultimas Noticias,. (2010). Cristiano Ronaldo habria utilizado a una "madre de alquiler"”
para tener a su hijo - 20minutos.es. Recuperado 31 Julio 2015, de:
http://www.20minutos.es/noticia/758864/0/cristiano/ronaldo/padre/

8 LEON, Pablo (2015). Papa, mama y la tia Samantha. EL PAIS. Recuperado 31 Julio 2015, de:
http://politica.elpais.com/politica/2015/01/24/actualidad/1422116335 _391939.html



Con respecto a esta técnica, hay autores que han establecido argumentos a favor
y en contra (también recogidos en el Informe Palacios): por un lado, muestran su
oposicion a la gestacion por sustitucion porque al estipularse una contraprestacion
econdémica a cambio de la entrega del nifio, éste puede convertirse en objeto de
comercio, lo que, como expone Carlos LASARTE ALVAREZ, supondria una
559

vulneracion “al respeto a la dignidad humana
CE).

(reconocida en el articulo 10.1 de la

Por otra parte, puede suceder que, mediante un vientre de alquiler, se esté
ejecutando un acto desinteresado o caritativo para los casos, por ejemplo, de esterilidad.
Igualmente, las mujeres tienen derecho a disponer de su propio cuerpo de manera que
las madres gestantes tendrian plena libertad para decidir sobre el concierto de este
pacto, que soélo se llevaria a cabo teniendo su consentimiento. En este contexto, se ha
propuesto que se considere admisible la maternidad subrogada pero eliminando la

cantidad dineraria que se tendria que abonar como consecuencia de la gestacion.™®

% LASARTE ALVAREZ, Carlos. (2013). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Madrid:
Marcial Pons, 12° edicion, pp. 302 y 303.

| ASARTE ALVAREZ, Carlos. (2013). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Madrid:
Marcial Pons, 12° edicion, pp. 302 y 303; por su parte, SOUTO GALVAN, Beatriz (2005).
Aproximacion al estudio de la gestacion de sustitucion desde la perspectiva del bioderecho. Foro, Nueva
Epoca, niim. 1/2005, pp. 279 y 280. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1387256&o0rden=166008&info=link



1. Régimen juridico

La gestacion por sustitucion es, por lo tanto, un contrato que estd compuesto por

dos partes: la parte comitente o contratante y la parte gestante.

+ Parte comitente: es la persona a quien se le encomienda o confia la gestacion;
pueden ser la parte contratante en este negocio juridico distintas personas: una
persona sola (ya sea hombre o mujer), un matrimonio o pareja de hecho
(heterosexual u homosexual) o un comitente que interviene con el fin de
colaborar en beneficio de un tercero (que es la pareja o persona que pretende la
filiacion del nifio que va a nacer por esta técnica o proceso).

+ Parte gestante: es la mujer que se compromete a gestar, dar a luz y entregar al
nifio, renunciando (como dijimos anteriormente) a los derechos o a la

determinacion de la filiacion materna.

Asimismo, lo normal es que esta técnica se efectle por la via de la fecundacién
in vitro con transferencia de embriones (FIVTE)* vy, una vez realizada, diferenciamos

diversos supuestos de maternidad subrogada:

7

¢ En primer lugar, en aquellos casos en los que una mujer, por motivos médicos o

de otra indole, no pueda quedarse embarazada o no lo desee y, por tanto, no
desarrollara una gestacion normal, los embriones se implantan en otra mujer que
es la que alquila su utero (a la que podriamos llamar madre sustituta o madre
gestante), reemplazando, en consecuencia, a la madre biolégica.
En estos supuestos, la madre sustituta no es la madre bioldgica ya que el
embrion se traslada una vez éste ya ha sido formado por lo que no aporta
material genético propio, de manera que el nifio/a se entrega por la parte
gestante una vez se haya dado luz a la pareja contratante.

¢ En segundo lugar, se plantea la posibilidad de que la madre que va a dar a luz

ceda o alquile tanto su Gtero como también su évulo, lo que implica que también

! FERRER VANRELL, Marfa Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen;
CARDONA GUASCH, Olga P.; MARTINEZ NADAL, Apol.Lonia; MIJANCOS GURRUCHAGA,
Liliana; PEREZ GIMENEZ, M2 Teresa; RIBAS BONET, M? Antonia; SVENSSON, Eva-Maria;
VERDERA I1ZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid:
Dykinson p. 25 y JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no
biologicas en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 262.

12 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccién asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, p. 107.



sera la madre bioldgica, siendo el padre bioldgico el varon de la pareja
comitente o contratante y, debido a esto, su esposa (la madre contratante) seria

madre en referencia a su marido que es el progenitor.*®

Una vez analizado el contrato y los distintos supuestos, nos centramos a partir de

este momento en la regulacion legal de este proceso en Espafia.

Desde un principio, con la ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccidn Asistida (primera ley que regula esta materia en Espafia), se determinaba
la nulidad de los contratos en los que se estipulaba la gestacion por sustitucion. Esto
vino motivado por el Informe Palacios que fue realizado por la Comision Parlamentaria
Especial de Estudio de la Inseminacion Artificial y de la Fecundacion In Vitro
(compuesta por una serie de bidlogos, ginecologos, juristas, filosofos y moralistas asi
como por un representante de cada uno de los grupos parlamentarios del Congreso de
los Diputados, bajo la presidencia de Don Marcelo Palacios Alonso), y cuya finalidad
consistia en orientar al legislador acerca de los inconvenientes que la reproduccion

asistida pudiera llevar aparejada desde el punto de vista técnico de esas disciplinas.

Finalmente, este Comité recomendd la prohibicion de este proceso, el
establecimiento de una sancion penal o de otro tipo para los partes de este tipo de
contratos (al igual que al resto de personas o instituciones que intervengan en este
negocio juridico) y, ademas, sugirié la interposicion de una sancion a los centros

sanitarios o servicios que realicen estas técnicas.'*

Actualmente, en nuestro pais, segin lo dispuesto en el articulo 10.1 de la ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, el contrato
por el que se acuerde la maternidad subrogada es nulo de pleno derecho. Literalmente,
el mencionado precepto dispone que “sera nulo de pleno derecho el contrato por el que
se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiacién materna a favor del contratante o de un tercero”, por lo que, de este modo, se

mantiene la misma regulacion que en la ley 35/1988.

3 LASARTE ALVAREZ, Carlos. (2013). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Madrid:
Marcial Pons, 12° edicidn, p. 302.

1 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, p. 106; JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no biologicas
en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 266-268.Ademas, SOUTO GALVAN,
Beatriz (2005). Aproximacion al estudio de la gestacién de sustitucion desde la perspectiva del
bioderecho. Foro, Nueva Epoca, niim. 1/2005, pp. 275-292 Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1387256&o0rden=166008&info=link



Igualmente, el segundo apartado de esta norma establece que la filiacion de los
nifios que nazcan por este tipo de proceso vendra determinada por el parto (precepto que
se introdujo con el objetivo de determinar la filiacion materna y paterna del menor

nacido a través de esta técnica).

Por consiguiente, este contrato estd prohibido en el Ordenamiento Juridico
espafiol. Si bien es cierto que en este articulo 10 de la ley 14/2006 no se restringe o se
imposibilita manifiestamente este proceso, debemos deducir que estos acuerdos estan
prohibidos porque incumplen o vulneran la ley y la moral y, en consecuencia, han sido

declarados nulos por el legislador.

Este tipo de nulidad ocasiona que el contrato no va a poder ser impugnado
judicialmente, no se va a poder reclamar lo pactado y tampoco exigirse lo ya entregado
(articulos 1305 y 1306.12 del Cédigo Civil).*> En ningin momento la parte comitente
podré reclamar por via judicial el cumplimiento del contrato por el que se concierta la
maternidad subrogada y en el que se contiene la renuncia de la madre gestante con
respecto al hijo nacido ni tampoco la devolucion de la contraprestacién econémica
fijada. Es decir, si la madre que va a alumbrar al nifio rompe el compromiso de entrega
y pone de manifiesto su intencion de quedarse con el nifio, el Tribunal no declarara la
entrega del menor, ya que ese pacto es nulo de pleno derecho (sin embargo, en otros
paises si se admite la gestacion por sustitucion -Estados Unidos, por ejemplo- y, en
estos casos, como ocurrio en el “caso Baby M” se permite la impugnacion del contrato
de vientre de alquiler propiamente dicho™®). Por otra parte, no se podra exigir por la
madre sustituta la entrega de cantidades dinerarias que no se hayan abonado, pudiendo

la parte comitente negarse a recibir al nifio o no constituir la filiacion. En estos

15 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, p. 112.

1% E] “*caso Baby M" se trata de un litigio que surgié como consecuencia de un contrato de gestacion por
sustitucion en el que la mujer gestante, una vez alumbra al nifio, se negd a entregarlo al matrimonio (Sres.
Stern) que se constituia como parte comitente. Por lo tanto, el matrimonio interpone una solicitud del
cumplimiento de lo convenido, y, ademas, que se entregue al nifio, que se le niegue a la madre cualquier
derecho y se declare la adopcion por los conyuges. El Tribunal Supremo de New Jersey resuelve la
custodia del nifio a favor de los Sres. Stern, determina la privacion de derechos de la madre sustituta con
respecto al hijo menor y la adopcion del hijo por parte de la Sra. Stern 'y, por Gltimo, establecio y
concedi6 un régimen de visitas a la madre gestante. En tal sentido, se manifiesta JARUFE CONTRERAS,
Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no bioldgicas en el ordenamiento juridico espafiol.
Madrid: Dykinson, pp. 276-278 y LEONSEGUI GUILLOT, Rosa Adela (1994). La maternidad
portadora, sustituta, subrogada o de encargo. BFD: Boletin De La Facultad De Derecho De La UNED,
nam. 7, 317-338. Recuperado de
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=175448&orden=211694&info=link



supuestos, el Tribunal actuard de la misma forma y no va a dirimir sobre la recepcion

del recién nacido.

En colacion con lo dispuesto en el parrafo anterior, aunque la madre sustituta
entregue al nifio, seguira, a efectos legales (que seran los aplicables), la filiacidn
materna determinandose a su favor, ya que ésta viene determinada por el parto (articulo
10.2 de la Ley 14/2006); se trata de un negocio juridico en las que las consecuencias
juridicas pretendidas por las partes no tienen eficacia y, en base a ello, se aplica lo

reflejado en la ley."’

Cabe destacar que, si estos contratos fueran admitidos por nuestro Ordenamiento
Juridico, tendrian la naturaleza de contrato atipico, que es aquel que carece de
regulacién normativa, pero con unos limites previstos en el articulo 1255 del Codigo
Civil, que son: la ley, la moral y el orden piblico.*® Ademés, este contrato se asemeja,
en cierta medida, a un arrendamiento de servicios, a un arrendamiento de obras y a una
donacion. Con respecto al primero, porque la gestacion se puede equiparar a un
servicio; por lo que se refiere al segundo, porque existe un compromiso de entrega del
nifio una vez la gestacion haya finalizado y se haya alumbrado al nifio, debiendo
transferir las cantidades dinerarias pactadas a la madre gestante; por Gltimo, en palabras
de Francisco Javier JIMENEZ MURNOZ, se asimila a la donacion “cuando se realiza a

titulo gratuito (ademés de la donacién del 6vulo cuando no lo aporta el comitente).”*

AUn en el supuesto contemplado anteriormente de no establecerse la nulidad,
desde el punto de vista de las normas generales del Derecho Civil, seguirian siendo
nulos estos convenios puesto que se trata de acuerdos cuyo objeto y cuya causa son
ilicitos y, por lo tanto, no concurren los requisitos que el articulo 1261 del Codigo Civil

exige para que exista un contrato.”

Es necesario resaltar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1271 del

Cadigo Civil, s6lo pueden ser objeto del contrato “todas las cosas que no estén fuera

7 JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no biolégicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 268-270.

8 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos; DE PABLO CONTRERAS, Pedro; PEREZ ALVAREZ,
Miguel Angel y PARRA LUCAN, Maria Angeles (2000). Curso de derecho civil 1l. Derecho de
Obligaciones. Madrid: Colex, pp. 322-323.

19 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, pp. 108 y 109.

2 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccién asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, pp. 112.



del comercio de los hombres, aun las futuras”. Por ello, el ser humano no puede ser
objeto del contrato puesto que esta fuera del comercio de los hombres, esto es, el ser
humano no puede ser objeto de comercio, lo que determina la ilicitud del objeto de este
contrato. En comparacion, la causa de este contrato es ilicita en razon de que
contraviene la moral, el orden publico y las buenas costumbres lo que, segun el articulo
1275 del Cddigo Civil, provoca que este pacto no genere efecto alguno y se anulen las
obligaciones que de ellas dependa (articulo 1116 del Cddigo Civil).

Pero no s6lo la LTRHA prohibe la gestacion por sustitucion sino que, ademas, el
Codigo Penal en el articulo 221 expone que “los que, mediando compensacion
econOmica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque
no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de
la guarda, acogimiento o adopcidn, con la finalidad de establecer una relacion analoga
a la de filiacion, seran castigados con las penas de prision de uno a cinco afos y de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela,
curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 afios”, de manera que consagra el delito
de adopciones ilegales, exigiendo para que se dé este tipo penal que medie una
contraprestacion econdémica junto a la entrega del menor. Ademas, incluso si la entrega
del menor se produce en el extranjero se castigara aplicandose las mismas penas, segun

el articulo 221.2 del Cédigo Penal.*

Con la introduccion de este tipo delictivo, lo que se pretende es evitar que el
menor constituya objeto de comercio sobre el que se puedan realizar operaciones
econdmicas de cualquier tipo, esto es, la compensacion econdmica que menciona la
regla anteriormente aludida. El objeto de la comision de este hecho consiste en instaurar
una “relacion analoga a la filiacion, sin repercusiones en el Registro Civil” (en palabras
de MUNOZ CONDE). El sujeto activo de esta infraccion penal lo componen los
ascendientes pero también cualquier otro individuo, con independencia de que exista o

no filiacion entre el menor y esa persona.?

En definitiva, la gestacion por sustitucion puede derivar en un delito de

adopciones ilegales del articulo 221 del Codigo Penal, puesto que se cumplen los

21 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, pp. 109 y 110.

22 MUNOZ CONDE, Francisco. (2013). Derecho Penal Parte Especial Valencia: Tirant lo Blanch. 192
Edicion., pp. 297-299.



elementos del tipo, al entregarse por la madre gestante a su hijo a la pareja comitente,
producirse la recepcion del nifio/a por estos Gltimos, mediando o intercediendo una
compensacion econémica (es decir, la retribucion dineraria que recibe la madre sustituta
como consecuencia de la gestacion y posterior entrega del nacido), eludiendo para ello
los procedimientos legales de guarda, acogimiento o adopcién con la finalidad de

proceder a instaurar una relacion analoga a la de filiacion.®

Por lo antes dicho, la maternidad subrogada, en el caso de que se realice, lleva
aparejada una sancion civil en forma de nulidad, pero también una sancion penal
constitutiva de un delito de adopciones ilegales del articulo 221 del Codigo Penal;
ademas de éstas, existen sanciones administrativas, previa instruccion del oportuno
expediente, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de otro orden que

puedan concurrir, segun lo dispuesto en el articulo 24.2 de la LTRHA.

* TORRES FERNANDEZ, Maria Elena (2003). El tréfico de nifios para su "adopcion” ilegal. Madrid:
Editorial Dykinson, pp. 105-118.



1. Determinacién de la filiacion

En cuanto a esta materia, debemos distinguir entre la determinacion de la
filiaciobn materna y paterna en los supuestos de contratos en los que se estipule un

vientre de alquiler.

En lo que se refiere a la filiacion materna, en el &mbito de la maternidad
subrogada puede plantear un problema a la hora de atribuirla, porque pueden intervenir
tres mujeres en este proceso a las que se les puede considerar madres, que son: en
primer lugar, la mujer que solicita o encarga la gestacion (parte comitente); en segundo
lugar, la madre sustituta que alumbra a la persona y, en tercer lugar, la que aporta el

ovulo.

Esto se resuelve con la LTRHA, que, en su articulo 10.2, establece que la
filiacién materna quedara determinada, como ya anticipamos en el epigrafe anterior, por

el parto.

De esto debemos extraer que la madre sustituta o gestante es la persona a quien
se le va a asignar la filiacion materna, puesto que es la mujer que va a dar a luz al
nifio/a, cumpliéndose asi el principio romano de mater semper certa est, que
precisamente atribuye la maternidad a las madres que alumbren a sus hijos. Asi, cuando
se pruebe el hecho del parto y la identidad el hijo, se podra inscribir la filiacion natural,

de acuerdo al articulo 49.3 de la Ley del Registro Civil **

Este criterio de determinacion de la filiacion se ha mantenido desde antes de la
entrada en vigor de la ley 35/1988, también en el Codigo Civil y en la Ley del Registro
Civil hasta la actualidad.

Se puede impugnar esta filiacion materna por la madre sustituta o gestante,
reclamando su maternidad y rompiendo, con ello, el compromiso de reivindicar sus
derechos o pretensiones cuando entregd al menor (teniendo en cuenta los articulos 134 y
140 del Cadigo Civil); pero también se puede ejercitar por los comitentes (supuesto de
muy dificil aplicacién, porque incurririan en posibles responsabilidades penales), por

los herederos forzosos, por el Ministerio Fiscal (articulo 137 del Codigo Civil) o el

24 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, p. 113 y JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no
bioldgicas en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 271y 272.
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propio hijo/a (articulos 133,134 y 140 del Cédigo Civil).?® Es decir, como citamos
anteriormente, no se va a poder reclamar el cumplimiento del contrato de gestacion por
sustitucion por ser nulo; sin embargo, si se va a poder impugnar la filiacion que se

deriva del nacimiento del nifio/a aplicando este proceso.

Para la atribucion de la filiacion paterna, lo relevante es el consentimiento del
marido (que provoca que no puedan impugnar la filiacion del hijo nacido) v,
adicionalmente, como sostiene Maria Pilar FERRER VANRELL, “la aportacion del
material reproductor masculino, salvo que sea de donante.”®® En este sentido, la

filiacién paterna se delimita en base a las normas que establece la ley.

Tanto el marido como el padre bioldgico, podran impugnar o reclamar su
paternidad, segun lo expuesto en los articulos 112 y siguientes del Codigo Civil y en los
articulos 764 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en funcion de si la mujer

que va a dar a luz esté o no casada.

Cuando la madre sustituta haya contraido matrimonio, se podré impugnar (por la
via del articulo 136 del Cddigo Civil) por el marido la presuncion de paternidad del
articulo 116 del Cdédigo Civil (presuncion iuris tantum, pudiendo dejar ésta sin efectos
ya que admite prueba en contrario?’) tanto si hubiera como si no hubiera consentimiento
para que se lleve a cabo la gestacién por sustitucion; por otra parte, el padre biolégico
podra reclamar la paternidad en virtud de lo establecido en el articulo 133 del Cédigo
Civil. Sin embargo, tras la sentencia del Tribunal Constitucional 273/2005, de 27 de
octubre, se incluye la posibilidad de que el progenitor no matrimonial pueda también
ejercitar esta accion de reclamacion, esto es, el padre biolégico comitente ya que en la

regulacién anterior del articulo 133 del Cédigo Civil se impedia.

No solo el marido y el padre bioldgico puede reclamar la paternidad sino que

también el hijo podra impugnar y reclamar la filiacién paterna extramatrimonial siempre

2 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, pp. 113-115 y JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no
biologicas en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 276.

% FERRER VANRELL, Marfa Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen;
CARDONA GUASCH, Olga P.; MARTINEZ NADAL, Apol.Lonia; MIJANCOS GURRUCHAGA,
Liliana; PEREZ GIMENEZ, M2 Teresa; RIBAS BONET, M? Antonia; SVENSSON, Eva-Maria;
VERDERA I1ZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid:
Dykinson p. 27.

2" LASARTE ALVAREZ, Carlos (2013). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Madrid:
Marcial Pons. 12° ed., p. 285.
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y cuando concurra el requisito previo de que no haya sido un donante andénimo quien

haya aportado el material reproductor.

Por tanto, cuando la madre “de alquiler” est4d casada y el material genético
proviene de un tercero que actla como donante, es necesario que el marido, como se
expone anteriormente, muestre su consentimiento, de manera que, una vez expresado el
mismo, el hijo es matrimonial y esta inscripcion no se podra impugnar de ningun

modo.?®

En definitiva, para la determinacion de la filiacion paterna, es necesario
diferenciar dos supuestos: si el comitente aporta 0 no su material genético, puesto que la

regulacién es distinta dependiendo del caso en el que nos encontremos.

Si el hombre que constituye la parte comitente de este contrato participa de la
gestacion en el sentido de que ha contribuido con su esperma a la fecundacion del
menor que la madre sustituta esta concibiendo, tiene derecho a reclamar la paternidad,
de acuerdo al articulo 10.3 del LTRHA. ;Qué ocurre cuando ya se ha inscrito en el
Registro Civil la filiacion a favor del marido de la madre gestante y el padre biolégico
quiere reclamar la paternidad? Frente a esta situacion, el hombre de la parte comitente
deberé tanto reclamar la filiacion como interponer la correspondiente impugnacion de la
paternidad conforme a las reglas generales previstas en el articulo 134 del Cédigo Civil.
Si el juez considera oportuno estimar esta accidn, en consecuencia, se decreta la

maternidad de la madre sustituta y la paternidad del padre biol6gico comitente.

Por el contrario, si el comitente no ha intervenido en la fecundacion con su
material reproductor, podria llevarse a cabo la adopcion del menor como forma de
determinar la filiacion, ya sea Unicamente por la pareja matrimonial que ha concertado

el contrato o Ginicamente por uno de ellos, esta cuestion se desarrollara més adelante.”

% FERRER VANRELL, Maria Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen;
CARDONA GUASCH, Olga P.; MARTINEZ NADAL, Apol.Lonia; MIJANCOS GURRUCHAGA,
Liliana; PEREZ GIMENEZ, M2 Teresa; RIBAS BONET, M? Antonia; SVENSSON, Eva-Maria;
VERDERA I1ZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid:
Dykinson p. 27; JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no
bioldgicas en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 278-280 y JIMENEZ MUNOZ,
Francisco Javier. (2012). La reproduccién asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus, pp. 115 y
siguientes.

2 JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no biolégicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 278-283.
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Hasta aqui hemos expuesto como se atribuye la filiacion paterna cuando la
madre portadora estuviese casada; sin embargo, también puede ocurrir lo opuesto, es
decir, que esta mujer no esté ligada con otra persona a través de un vinculo matrimonial.
Cuando sucede esto, la paternidad no va a estar sometida a la presuncién del articulo
116 del Codigo Civil, sino que se determina por alguna de las formas reflejadas en el
articulo 120 del Codigo Civil, precepto de acuerdo al cual se fija la filiacion paternal
por el “reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o documento
publico; por resolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion
del Registro Civil; por sentencia firme” (el Gltimo inciso de esta norma hace referencia
a la filiacion materna al disponer que se determina la filiacion no matrimonial “cuando
se haga constar la filiacién materna en la inscripcion de nacimiento practicada dentro

de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil”).*°

No obstante, se constituira la filiacion a favor de la madre gestante y del
comitente cuando el material genético haya sido aportado por éste Gltimo. También se le
atribuye cuando media su consentimiento cuando interviene un donante de gametos
masculinos en la gestaciéon (articulo 8.2 del LTRHA). Desde otra perspectiva, cuando se
traslada el embrion ya formado a la madre sustituta (de forma que ella no aporta
gametos femeninos propios), la filiacion, cumpliendo las reglas establecidas en el
articulo 10.2 y 10.3 del LTRHA, se va a determinar a favor de la madre gestante y del
contratante. De esta manera, aunque a la madre gestante se le traspase el embrion ya
gestado, se le va a asignar la filiacion no matrimonial puesto que, de acuerdo a los
preceptos mencionados anteriormente, “la filiacién de los hijos nacidos por gestacion
por sustitucion sera determinada por el parto” (articulo 10.2 del LTRHA) y, por tanto,

al no alumbrar al nifio, no se le asigna a la mujer comitente la filiacion.

En lo concerniente a la reclamacion, el contrato no se va a poder hacer valer
nunca ya que éste es nulo, aunque si el comitente es el padre bioldgico o bien en el caso
de que haya prestado su consentimiento, (que debera cumplir los requisitos del articulo
8.2 del LTRHA) siempre y cuando el gameto masculino provenga de un tercero

donante, podra reclamar la paternidad.

% JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no bioldgicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 282 y JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier.
(2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus, pp. 116 y 117.
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En contraposicion, esto sufrié una reforma cuando se permitié que se llevara a
cabo la inscripcion de los nifios que nacieron por maternidad subrogada en el extranjero
porque, de este modo, no se atribuye la filiacion a través del parto sino que se determina
la filiacion a los comitentes (Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, a la que

volveremos mas adelante -epigrafe 1V-).

Esta técnica de maternidad subrogada también es utilizada por parejas
heterosexuales y homosexuales. En el caso de matrimonios entre personas del mismo
sexo (que fue autorizado en Espafa a traves de la reforma del Cddigo Civil por la ley
13/2005, del 1 de julio) que deseen tener hijos, cuando se trate de hombres, no van a
poder gestar y dar a luz por lo que se recurre en muchas ocasiones a la gestacion por
sustitucién. Por tanto, uno de los miembros de la pareja comitente aporta sus gametos
masculinos y, en consecuencia, una vez nacido el nifio/a, se le asigna la filiacion junto
con la mujer gestante (articulo 10.2 del LRTHA). EIl marido del padre biologico podra
adoptar al menor nacido pero para ello es necesario como condicion indispensable que
la madre legal apruebe esta adopcién (rechazando su filiacion) asi como que se dicte
una resolucién judicial que apruebe la adopcion (articulos 176.2.2° y 177.2.2° del
Cadigo Civil). De nuevo, con la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, se
establece la posibilidad de inscribir la filiacion conjunta de los conyuges con respecto al
menor nacido por vientre de alquiler, aunque se contravenga el articulo 10 de la

LTRHA (esta Instruccion la abordaremos en profundidad posteriormente).

Si el matrimonio entre parejas del mismo sexo es entre dos mujeres, cualquiera
de las dos va a poder gestar y alumbrar al nifio/a (salvo en casos de esterilidad). Asi,
observamos una diferencia muy importante con respecto a las parejas homosexuales
varones, puesto que no es necesario que las mujeres acudan a un contrato de maternidad

subrogada sino pueden acudir a un donante de esperma.

En estos supuestos, se va a determinar la filiacion con respecto a la mujer que va
a dar a luz. Sin embargo, puede suceder que se le otorgue también a la mujer no
gestante, siempre y cuando se dispense un consentimiento formal, expreso y previo a la
fecundacion (articulo 8.1 de la LTRHA) por parte su cényuge. Si el consentimiento
existe, estariamos ante un supuesto de doble maternidad del articulo 7.3 de la LTRHA,
de manera que la filiacion se va a atribuir a la pareja matrimonial. Por otra parte, si no

hay consentimiento, la mujer no gestante podra optar por la via de la adopcion del
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nifio/a o, como literalmente dice el articulo 176.2.2° del Codigo Civil, “hijo consorte del

adoptante.” 3

De lo hasta aqui expuesto, se observa que a través de la adopcion se puede
declarar la maternidad o paternidad con respecto a los comitentes en los contratos de

gestacion por sustitucion, ya sea para la pareja o sélo para uno de ellos.

Doctrinalmente, existen opiniones a favor y en contra de esta alternativa para la
determinacion de la filiacion. EIl principal argumento de oposicion por parte de autores
como JIMENEZ MUNOZ consiste en que la adopcion por parte de los comitentes, en
estos casos, constituye un fraude de ley debido a que, segiin expone VELA SANCHEZ,
este procedimiento no exige “propuesta de identidad publica competente” por lo que no
es necesaria la declaracion de idoneidad.** Sin embargo, otras como JIMENEZ
MARTINEZ consideran que es una solucion aceptable, manifestando que, realmente, no
se trata de un fraude de ley, puesto que la madre gestante voluntariamente expresa su
consentimiento a la adopcién, de modo que, incluso, puede negarse “en el wltimo

momento”. >

Cuando la adopcidn se realiza por la pareja comitente, exige que se cumplan una

serie de requisitos o condiciones:

- Consentimiento: como ya se indicO anteriormente, la madre gestante debera
prestar su asentimiento para la adopcién y la correspondiente entrega del nifio/a que ha
alumbrado. Ademas, si estuviese casada, no basta con su consentimiento sino que,
también, se requiere el de su marido (por ostentar éste la presuncion iuris tantum de

paternidad del articulo 116 del Cdodigo Civil). En caso de no prestar el consentimiento,

! FERRER VANRELL, Marfa Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen;
CARDONA GUASCH, Olga P.; MARTINEZ NADAL, Apol.Lonia; MIJANCOS GURRUCHAGA,
Liliana; PEREZ GIMENEZ, M2 Teresa; RIBAS BONET, M2 Antonia; SVENSSON, Eva-Maria;
VERDERA IZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid:
Dykinson pp. 30-35.

%2 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, p. 118 y VELA SANCHEZ, Antonio José. (2011). La gestacion por sustitucion o maternidad
subrogada: el derecho a recurrir a las madres de alquiler. Recuperado 30 Julio 2015, de:
http://www.vientredealquiler.com/index.php/glosario/321-la-gestacion-por-sustitucion-o-maternidad-
subrogada-el-derecho-a-recurrir-a-las-madres-de-alquiler. También disponible en: VELA SANCHEZ,
Antonio José. La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las madres de
alquiler en Diario la Ley, (Seccién Doctrina), n° 7608, 15 de Abril de 2011, (Ley 3302/2011), p. 5.
$3JIMENEZ MARTINEZ, Maria Victoria. (2012). La inscripcion de la filiacion derivada de la gestacion
por sustitucion. Problemas actuales. Anuario De La Facultad De Derecho - Universidad De Alcala V,
p.369. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4133484&orden=375824&info=link
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no se puede acudir a la via judicial para el cumplimiento de lo pactado, ya que este
negocio juridico es nulo de pleno derecho.

- Edad: es necesario que “el adoptante (alguno de los miembros de la pareja) sea
mayor de veinticinco afios”, asimismo, “el adoptante habra de tener, por lo menos,
catorce afios mas que el adoptado™. Con esto se percibe que se tienen que cumplir los
requisitos que el articulo 175 del Cddigo Civil regula para que se pueda llevar a cabo

cualquier adopcion.

- Otra similitud con el procedimiento de adopcion general, lo encontramos en
que también es exigible para que se pueda iniciar el expediente de adopcién, conforme
al articulo 176.2 del Cédigo Civil, “la propuesta previa de la entidad publica a favor
del adoptante o adoptantes que dicha entidad publica haya declarado idoneos para el
ejercicio de la patria potestad”. Una vez obtenido el certificado de idoneidad, el Juez
sera quien decida si son los adoptantes o no del menor.

- El consentimiento anteriormente mencionado exige una forma determinada, de
manera que no puede contenerse en el contrato de gestacion por sustitucién porque éste
es nulo de pleno derecho y, en consecuencia, no produce efectos. Se formaliza el mismo

ante la Entidad Pablica, en documento puablico o ante el Juez.

- Finalmente, se decidird acerca de si otorga o no la adopcién mediante
resolucion judicial. Para ello, el Juez desarrolla un segundo control de idoneidad, para
ponderar el interés del menor (el cual debe primar siempre) asi como también si son

idoneos o cumplen las condiciones necesarias para ser adoptantes los comitentes.

Fuera de estos casos, también puede suceder que el padre bioldgico del nifio/a
nacido sea el hombre de la pareja comitente y, la mujer de éste, podra adoptar al hijo de
su marido o pareja (se extendié a la pareja no casada esta capacidad para adoptar como
consecuencia de lo impuesto en la Disposicion Adicional Tercera de la ley 21/1987, de
11 de noviembre que modifico el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcidn), esto es, la madre comitente. Como requisito previo, la filiacion

paterna debe estar legalmente determinada.

Igualmente, deben concurrir los mismos requisitos que para lo visto

anteriormente en relacion con la adopcion de la pareja comitente, aunque con ciertas
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especialidades en lo referente a la no exigencia de propuesta administrativa previa
(articulo 176.2.22 del Cadigo Civil).

Adicionalmente, en lo correspondiente a la adopcidn, existe un ultimo supuesto
conocido con el nombre de adopcion unilateral, para la cual se exigird las mismas
formalidades que en los supuestos anteriores. Este sera utilizado en situaciones en los
que la parte comitente del contrato de gestacion por sustitucion esté integrada
Unicamente por una persona, que puede ser varén o mujer, asi como también cuando no
se haya podido atribuir la filiacion a la pareja, una vez pactado el vientre de alquiler y,
teniendo en cuenta, que constituye una posibilidad o una opcion a la adopcién

conjunta.®*

Finalmente, es conveniente destacar que la gestacion por sustitucion puede
extender sus efectos a otros oOrdenes jurisdiccionales; a modo de ejemplo, podemos
destacar el orden jurisdiccional social, donde existen sentencias en las que se ha
otorgado la prestacion de maternidad solicitada tanto por los padres (ya que el padre
biolégico puede acudir a ella cuando la madre biologica no lo haga) en un supuesto
como por la madre en otro, exponiendo el Tribunal que aunque la maternidad subrogada
esté prohibida conforme a la legislacion espafiola, esto no impide que se otorgue esa
prestacion de maternidad. Incluso se argumenta una infraccion del principio de igualdad
al no reconocer esta prestacion porque se ha concedido a viudas de un conyuge que
habia contraido varios matrimonios (poligamia) cuando en el articulo 46.1° del Cédigo

Civil impide que quien esté unido por vinculo matrimonial, vuelva a contraerlo.®

% JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no biolégicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 282-287.

% FORNER DELAYGUA, Joaquin., GONZALEZ BEILFUSS, Cristina, & VINAS FARRE, Ramén.
(2013). Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internaional y regional del Derecho
internacional privado. Liber amicorum Alegria Borras Madrid: Marcial Pons, p. 87; ademas, RAMON
FERNANDEZ, Francisca (2014). La proteccion del menor en los casos de gestacion por sustitucion:
analisis de diversos supuestos practicos. Revista Sobre La Infancia Y La Adolescencia, 6, p.45.
Recuperado de http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4932879.pdf; también, Poderjudicial.es (2015).
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia 292/2015, de 30 de marzo. Recuperado 19 Agosto
2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=735470
9&links=pension%?20gestacion%20por%20sustitucion&optimize=20150422&publicinterface=true v,
finalmente, Poderjudicial.es,. (2015). Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha
603/2015, de 27 de mayo. Recuperado 19 Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=739656
6&links=pension%20gestacion%20por%20sustitucion&optimize=20150603&publicinterface=true
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IV.  Inscripcion registral y reconocimiento en Espafia de la gestacion por

sustitucion realizada fuera de nuestro pais.

La nulidad del contrato de maternidad subrogada en nuestro Ordenamiento
Juridico ha desencadenado que las parejas o personas solas que pretenden tener hijos y,
por diversos motivos (biologicos, médicos...), no puedan, tengan que acudir a otros
paises donde esta técnica si esta permitida (por ejemplo, Tailandia o Ucrania), teniendo
en cuenta la disponibilidad econdmica de los futuros padres, puesto que este proceso
tiene diferentes precios (mas o menos elevados) dependiendo de la nacién en la que se

realice.

Una vez nacido el nifio, se tiene que abordar lo relativo a la inscripcion del
mismo. De manera muy resumida, podemos decir que la misma se practica en el
Registro del Consulado del pais en el que se haya desarrollado la gestacion por
sustitucién por lo que, una vez registrado el hijo como espafiol y obtenida la “decisién

judicial extranjera en la que se determina la filiacion de los comitentes”*

, Se podré traer
a Espafa y regularizar su situacion en el Registro Civil, en la Seguridad Social, etc.

(esto ultimo se desarrollard con mas detalle ulteriormente).

En este sentido, la Constitucion Espafiola establece en su articulo 11.1 que “la
nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo a lo establecido
en la ley”; en lo que se refiere a la adquisicion, la nacionalidad espafiola la obtiene
automaticamente los nacidos de padre o madre espafioles; los nacidos en Espafia de
padres extranjeros si uno de ellos hubiera nacido también en Espafia; los nacidos en
Espafa de padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionalidad y los nacidos en
nuestro pais cuya filiacion no resulte determinada (articulo 17.1 del Cdédigo Civil) asi
como el extranjero menor de dieciocho afios adoptado por espafiol (articulo 19.1 del
Cadigo Civil).*

% FERRER VANRELL, Marfa Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen;
CARDONA GUASCH, Olga P.; MARTINEZ NADAL, Apol.Lonia; MIJANCOS GURRUCHAGA,
Liliana; PEREZ GIMENEZ, M2 Teresa; RIBAS BONET, M? Antonia; SVENSSON, Eva-Maria;
VERDERA I1ZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid:
Dykinson p. 35.

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, DE PABLO CONTRERAS, Pedro, PEREZ ALVAREZ,
Miguel Angel, & PARRA LUCAN, Maria Angeles. (2008). Curso de derecho civil (1). Derecho Privado.
Derecho de la Persona. Madrid: Colex. 32 edicion., pp. 476 y 480-483.
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En principio, de este ultimo precepto, se puede extraer que los menores que
hayan sido alumbrados en otros estados por una madre gestante o sustituta serén
considerados espafioles puesto que se trata de nifios nacidos de padre o madre espafioles
(articulo 17.1.a) del Cddigo Civil en colacion con el articulo 11 de la Constitucion) y
esto determina que se permita la inscripcion de estos menores en el Registro Civil asi

como la determinacion de la filiacion paterna y materna.*®

A sensu contrario, si este negocio juridico se ha llevado a cabo en Espafia
debemos tener en cuenta que no se podra inscribir la filiacion del padre y la madre
comitente (salvo que haya aportado su material reproductor) en el Registro Civil a ese
nifio/a, ya que el contrato y sus clausulas son nulas y, en consecuencia, no producen
efecto alguno.**Asimismo, la filiacién se atribuye a la madre sustituta o gestante (como
se indica anteriormente) porque el parto es lo que determina la maternidad (articulo 10.2
del LTRHA) y al hombre que haya aportado sus gametos masculinos (que puede ser el

hombre de la parte comitente o un donante anénimo).

Otra norma constitucional relevante con respecto a la inscripcion es el articulo
14 de la Constitucién que recoge la igualdad ante la ley, prohibiéndose las
discriminaciones por razén de nacimiento, sexo o0 raza. Por tanto, los nacidos a través
del proceso de maternidad subrogada, van a ser inscritos en el Registro Civil de la
misma forma que el resto de espafioles nacidos en territorio nacional, con independencia
de la forma en que haya sido concebidos, que no se tendra en cuenta segun lo dispuesto
en el articulo 7.2 de la LTRHA.*

El reconocimiento y la inscripcion no son equivalentes, esto es, no se debe
confundir ambos términos porque, como ha expuesto Santiago ALVAREZ

GONZALEZ, “la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion existe aunque no esté

% JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no bioldgicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 315y entrevista a Alexis Mateo, Director de Your
Surrogacy (2015). Entrevista en Television | Asesoramiento maternidad subrogada Espafia.
Subrogacionglobal.es. Recuperado 3 Agosto 2015, de http://subrogacionglobal.es/2014/10/10/entrevista-
television-canaria/

% JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no bioldgicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 306.

“0 JIMENEZ MARTINEZ, Marfa Victoria. (2012). La inscripcion de la filiacién derivada de la gestacion
por sustitucion. Problemas actuales. Anuario De La Facultad De Derecho - Universidad De Alcala V,
p.367. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4133484&orden=375824&info=link
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inscrita” 0, de otra manera, la validez de la filiacion en estos supuestos no va a venir

determinada por la inscripcion de la misma en el Registro Civil.**

Por otro lado, se plantea un problema en lo que respecta al reconocimiento de la
inscripcion de la filiacion de un menor nacido a través de esta técnica relativo al orden
publico. De esta manera, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (que
mencionaremos mas adelante) de 23 de noviembre de 2011 entiende que el orden
publico hace referencia a “que la persona humana no puede ser objeto del comercio de
los hombres, o lo que es lo mismo, que el nifio no puede ser objeto de transaccion, asi
como la propia dignidad de la persona”.** En atencién a esto, se deniega el

reconocimiento de la inscripcion del menor en el Registro Civil.

A continuacion, para detallar de un modo mas claro y preciso como se practica
la inscripcion y el reconocimiento tendremos en cuenta un caso reciente, que nos
permitira puntualizar los pasos para hacer constar en el Registro Civil de Espafa la

filiacién derivada de un contrato de gestacion por sustitucion.

Un matrimonio homosexual espafiol se desplaza a San Diego, California
(Estados Unidos) con el objeto de tener un hijo propio a través de un vientre de alquiler.
California es uno de los estados de este pais en los que se permite este proceso por lo
que, contactan con una mujer que, a cambio de una determinada cantidad econdmica, se

compromete a gestar a los menores y a entregarlo una vez éstos hayan nacido.

Una vez producido el nacimiento de sus hijos, los padres acuden a registrarlos
(en este Estado se ha regulado la inscripcién registral del nacimiento y de la filiacién de
los padres que utilizan la maternidad subrogada). Para ello, previamente a esto, obtienen
y aportan “la certificacion registral extranjera en la que se constata la inscripcion del
nacimiento de los menores y la filiacion determinada a favor de los varones. Estas
certificaciones registrales extranjeras habian sido emitidas por la autoridad

administrativa del Registro de California (The California Office of Vital Records). Para

* FORNER DELAYGUA, Joaquin.,, GONZALEZ BEILFUSS, Cristina, & VINAS FARRE, Ramon.
(2013). Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internaional y regional del Derecho
internacional privado. Liber amicorum Alegria Borras Madrid: Marcial Pons, p. 80.

* FORNER DELAYGUA, Joaquin., GONZALEZ BEILFUSS, Cristina, & VINAS FARRE, Ramén.
(2013). Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internaional y regional del Derecho
internacional privado. Liber amicorum Alegria Borras Madrid: Marcial Pons, p. 83 y Poderjudicial.es.
(2011). Recuperado 3 Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=620634
5&links=0bjeto%20del%20comercio%20de%20l0s%20hombres&optimize=20111209&publicinterface=t
rue.
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la emisién de estos certificados es necesario que previamente haya recaido una
resolucion judicial que establezca la filiacion de los menores a favor de los padres
varones Yy que ordene a la autoridad administrativa que emita los certificados tal y como

se dispone en la Section 7633, California Family Code”.*®

En contraposicion, se encuentran con la negativa del Canciller encargado del
Registro Civil Consular de Espafia en Los Angeles-California. Lo que motivé esta
respuesta fue el hecho de que en Esparia la gestacion por sustitucidn es un contrato nulo
de pleno derecho vy, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 de la LTRHA, se

deniega tal inscripcion.

Frente a esta desestimacion se interpuso el pertinente recurso de apelacion que
fue resuelto por la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN), quien
en la resolucién de 18 de febrero de 2009 estima el recurso y ordena la inscripcion de
los hijos en el Registro Civil en base al articulo 81 del Reglamento del Registro Civil
(ya que las certificaciones registrales del Registro de California es titulo para inscribi el
hecho del nacimiento de que da fe) y, también, al articulo 323 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil que aborda la regulacién de los documentos publicos extranjeros.

Ademas, la DGRN asegura que no siempre es necesaria la aportacion de ese
documento o certificacion registral que los padres aportaron, sino que puede ser
suficiente a través de la declaracion prevista en el articulo 168 del Reglamento del
Registro civil. En estos supuestos, se deberd efectuar un examen minucioso de la
legalidad de los hechos, determinando primariamente cuél es la legislacion aplicable (en
este caso, la espafiola o la de California- Estados Unidos).

Como antes vimos, la DGRN invoca la aplicacion del articulo 81 del
Reglamento del Registro Civil, que requiere que se cumplan determinadas formalidades
(sin las cuales no se inscribe la filiacién del menor en el Registro Civil) relativas al no
guebrantamiento del orden publico internacional en aras de la proteccién del interés

superior del menor -recogido en el articulo 3.1 de la Convencién de las Naciones

* JIMENEZ MARTINEZ, Marfa Victoria. (2012). La inscripcion de la filiacion derivada de la gestacion
por sustitucion. Problemas actuales. Anuario De La Facultad De Derecho - Universidad De Alcala V,
p.371. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4133484&orden=375824&info=link y BATALLER |
RUIZ, Enric (2015). Reconocimiento en Espafia de la filiacion por gestacion de sustitucion. Actualidad
Juridica Iberoamericana, 2, 783. Recuperado 3 agosto 2015 de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5028300 y
http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/43211/777-788.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989-, y a la no
vulneracion de los principios basicos del Derecho espafiol, los intereses generales y la
estructura basica de nuestro Derecho. En esta propia resolucién, y a tenor del precepto
mencionado en este parrafo, se exige para la inscripcion en el Registro Civil (a partir de
la cual tendré efectos en Espafia) de una certificacion extranjera, junto con el respeto o
cumplimiento del orden publico internacional ya nombrado, lo siguiente: para empezar,
la certificacion registral extranjera tiene que ser un documento publico segun la
legalidad del pais donde se obtenga y, junto a ella, se debe aportar: la apostilla asi como,
de acuerdo al articulo 86 del Reglamento del Registro Civil, “traduccién o copia
suficiente hecha por Notario, Coénsul, Traductor u otro o6rgano o funcionario
competentes”; finalmente, la autoridad extranjera va a constatar o dar fe de unos hechos
0 una realidad (en este caso, “el nacimiento del bebé y la renuncia de la filiacion de

madre biolégica a favor de una pareja de varones”).*

Esta inscripcion que solicita el matrimonio no contraviene ninguno de estos

requisitos, y ello fundamentado en:

% En primer lugar, se compara la gestacion por sustitucion con la adopcion,
entendiendo que en Espafa se permite atribuir la filiacion de un menor adoptado
a una pareja homosexual, con independencia de que sean hijos adoptados o
naturales, puesto que esto no tiene ninguna relevancia, ya que no se va a admitir
la exclusion o discriminacion por tener una u otra condicién (articulo 108 del
Cadigo Civil).

¢ EIl principio de igualdad recogido en el articulo 14 de la Constitucion se
incumple al no aceptar la inscripcién, puesto que el articulo 7.3 de la LTRHA
regula la posibilidad de que la filiacion se atribuya a dos mujeres y, como ocurre
en este caso, si no se concede a dos varones, se podria deducir que transgrede
este principio de igualdad por razén de sexo constitucionalmente protegido.

¢ El articulo 3 de Convencion sobre los Derechos del Nifio recoge como factor
determinante de cualquier medida concerniente a un menor el interés superior
del nifio. Dentro de éste, se incluye la inscripcion de los mismos en el Registro

Civil, puesto que si no se inscriben quedan privados de una filiacion que conste

* JIMENEZ MARTINEZ, Marfa Victoria. (2012). La inscripcion de la filiacion derivada de la gestacion
por sustitucion. Problemas actuales. Anuario De La Facultad De Derecho - Universidad De Alcala V, pp.
373y 374. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4133484&orden=375824&info=link
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en el mismo. Ademas, ese interés superior del nifio “exigiria también el derecho

del mismo a una identidad Unica por encima de las fronteras estatales, que se

respetaria a través del reconocimiento de la creada en California al amparo de su
ordenamiento y la inscripcion de la certificacion registral californiana en el

Registro espafiol”.*

% En correlacion con lo dispuesto anteriormente, si se puede determinar la
filiacién de un menor con respecto a una pareja de mujeres, nada obsta para que
una pareja homosexual de varones pueda acreditar la filiacion de un menor a su
favor en el Registro Civil, aportando la oportuna certificacion extranjera que
demuestre tal hecho.

¢+ Los conyuges solicitantes de la inscripcién no han actuado en fraude de ley, esto
es, no tratan de aplicar una norma con el objeto de eludir una ley imperativa
espafiola (articulos 6.4 y 12.4 del Cddigo Civil). Por consiguiente, la
certificacion registral de California “no es una sentencia judicial, con efecto de
cosa juzgada, que se intente introducir en Espafia para provocar un estado

inalterable de filiacion oponible erga omnes”.*® 4’

Ante esta resolucion, el Ministerio Fiscal interpuso una impugnacién que fue
resuelta por el Juzgado de Primera Instancia N° 15 de Valencia (sentencia que

examinaremos en el epigrafe siguiente).

Posteriormente, la DGRN establecio, mediante la Instruccion del 5 de octubre de
2010, una serie de directrices a partir de las cuales se podra practicar la inscripcion en el
Registro Civil espafiol de los nacidos por contratos de gestacion por sustitucion en

paises donde este proceso se permita. Podemos sistematizarlas en:

1.- Para la inscripcién del nacimiento del nifio nacido a través de la maternidad

subrogada requiere que se presente, como establece la propia Instruccion, “la resolucién

** JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, p. 131.

¢ JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, p. 131.

“JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no bioldgicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 306-310; JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier.
(2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus, pp. 128-131; LASARTE
ALVAREZ, Carlos. (2013). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Madrid: Marcial Pons,
12° edicion, p. 318.
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judicial dictada por el Tribunal competente en la que se determine la filiacion del

5948

nacido”™ asi como la solicitud de inscripcion.

Ademas, es necesario instar el exequatur de esa resolucion judicial extranjera,
aportandose “ante el Registro Civil de Espafia la solicitud de inscripcion y el auto
judicial que ponga fin al exequatur” salvo que se trate de un procedimiento similar a la
jurisdiccion voluntaria, en cuyo caso no se debe llevar a cabo el exequéatur sino el
reconocimiento incidental de la resolucion como requisito previo a su inscripcion (como
manifiesta los autos del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1998 en su
Fundamento Juridico Tercero® y de 1 de diciembre de 1998, también en su Fundamento
Juridico Tercero™). En estos Gltimos casos, se debe verificar o cotejar, por ejemplo, “la
regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera y de cualesquiera
otros documentos que se hubieran presentado, que se hubiesen garantizado los derechos

5 51

procesales de las partes, en particular, de la madre gestante” >~ (entre otros).

2.- La ultima directriz niega que para la inscripcion de un menor nacido por este
proceso se tenga en cuenta como “titulo apto” la certificacion registral extranjera o la
declaracién aportada junto con la “certificacion médica del menor en la que no conste la

identidad de la madre gestante.”

De este modo, si no hay resolucion judicial que acompafie a la solicitud de
inscripcion del menor no podréa constar en el Registro Civil la correspondiente filiacion,

aunque se permite que, de acuerdo a las reglas generales, se pueda reclamar la

*8 BOE, (2010). Instruccién 5 de octubre de 2010 de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, pp.
84805. Recuperado 4 Agosto 2015, de: http://www.boe.es/boe/dias/2010/10/07/pdfs/BOE-A-2010-
15317.pdf

* Poderjudicial.es, (1998). Auto del Tribunal Supremo 399/1998, de 29 de septiembre. Recuperado 4
Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=104517
4&links=jurisdiccion%20voluntaria&optimize=20060105&publicinterface=true

% poderjudicial.es, (1998). Auto del Tribunal Supremo 1429/1998, de 1 de diciembre. Recuperado 4
Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=101684
7&links=jurisdiccion%?20voluntaria&optimize=20060118&publicinterface=true

1 BOE, (2010). Instruccién 5 de octubre de 2010 de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, pp.
84805 Recuperado 4 Agosto 2015, de: http://www.boe.es/boe/dias/2010/10/07/pdfs/BOE-A-2010-
15317.pdf

52 BOE, (2010). Instruccién 5 de octubre de 2010 de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, pp.
84805. Recuperado 4 Agosto 2015, de: http://www.boe.es/boe/dias/2010/10/07/pdfs/BOE-A-2010-
15317.pdf
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paternidad del padre bioldgico (articulo 10.3 de la LTRHA y articulos 764 y siguientes
de la LEC).

Como conclusion, podemos inferir que un nifio/a que haya nacido como
consecuencia de la celebracion de este negocio juridico se podréa inscribir en el Registro
Civil espafiol cuando se ha dictado una resolucion judicial del Tribunal extranjero
competente en la que se determina la filiacion del nacido, se demuestra que no se ha
quebrantado el interés superior del menor y se ha manifestado tanto el consentimiento
como la renuncia de la madre gestante a la filiacion, debiendo quedar esto recogido por

escrito de una manera expresa.”

Esta Instruccién tiene una relevancia significativa e incluso contradice, en
ciertos aspectos, a la resolucion de 18 de febrero de 2009 (examinada previamente), en
el sentido de que excluye la certificacion registral del nifio nacido por maternidad
subrogada en el extranjero como unico documento valido a presentar sino que sera
necesario, como ya se aludid, la solicitud de inscripcion y una resolucién judicial
dictada por el o6rgano jurisdiccional competente del pais extranjero en cuestion, que

debera ser objeto de exequétur.

¢Cuél es el fin por el que se exige la resolucion judicial previa del pais
extranjero? A este pregunta nos responde la propia Instruccién, determinando que el
objeto de esto consiste en probar o asegurar la plena capacidad juridica y de obrar de la
madre sustituta; confirmar que el consentimiento prestado es libre, consciente, expreso
y por escrito, desplegando, por tanto, plena eficacia legal; ademas, verificar que no ha
existido violencia, intimidacion, engafio o coaccion sobre la madre gestante; constatar
gue no existe simulacién en el contrato de maternidad subrogada que encubra el trafico
internacional de menores y contemplar la facultad de revocacion del consentimiento.

Para finalizar, dos especialistas independientes examinaran y determinaran si concurren

> Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado (Registro Civil) (2011). Boletin
del Ministerio de Justicia, pp. 7, 13,19 y 25. Recuperado 4 Agosto 2015, de: https://98d4889d-a-
62cb3ala-s-sites.googlegroups.com/site/resolucionesdgrnregistrocivil/biblioteca-
virtual/Resoluciones%20DGRN%2030%20-
%20JUNI10%202011%20%28parte%201%29.pdf?attachauth=ANoY 7cozaUgh_BOV365Uz8zZiNPIykG
KE9dI911aC27UWAbDL1Tw2t7_EveKPpy-
gowlLSbMxh5Rif8r_VP8p6ypCohilsQ0XZRayc6pWo9YEfDt vHfubdwfbaPlc2cBK5Tn09x-
3BtdJuc_BUSMo00sQ2M8Z70NSDtEBVtYqE_UqrPg9zF4hg9rgmhyKam-rRfNZh08-
kcuGw69UIcGNpY 1tIUolYYyelW7feU6 TkqU60wg8MdzbodBA e052NccLmpA3B4M21fI5RptPFrém
2vZfpjg6VXhfYnObRzZWWplohcQUYbOpbx5wHcHfdFPMLNNIVMY 41zbO&attredirects=1
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estos requisitos en el caso concreto que se recogera en una certificacion, que se

entregard a la persona autorizante del convenio.**

En definitiva, de esta Instrucciébn podemos inferir que la gestacion por
sustitucion va a tener un tratamiento en lo relativo a la determinacion de la filiacion y su
inscripcion dependiendo de si se realiza 0 no en Espafia, desde la aportacion del
material reproductor, el embarazo o gestacion, el parto y todo lo que conlleva este

acuerdo:

% Maternidad subrogada dentro de territorio nacional: el contrato serd nulo de
pleno derecho (articulo 10.1 de la LTRHA) y la filiacion de los menores nacidos
por gestacion de sustitucidn vendra determinada por el parto (articulo 10.2 de la
LTRHA).

% Maternidad subrogada fuera de territorio nacional: si el pais donde se concierta
este negocio juridico admite o acepta la gestacion por sustitucion (por ejemplo,
México o Rusia™) no se aplicaré la regla mencionada en el parrafo previo sino
que se aplica la Instruccion y se inscribird en el Registro Civil la filiacion
conforme a los requisitos anteriores (determinandose a su favor), autorizandose,

por tanto, los efectos del contrato.*®

Hay autores que han establecido ciertas criticas en referencia a esta Instruccion,
por lo que se puede concebir el caracter polémico una vez fue publicada. En este
sentido, JIMENEZ MARTINEZ entiende que la misma vulnera nuestro Ordenamiento
Juridico puesto que, por medio de la via reglamentaria, la DGRN “pretende resolver un

problema para el que no tiene competencia”.>’

 JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, pp. 135-138; JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no
biol6gicas en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 313-315 y BOE, (2010).
Instruccion 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 gestacién por sustitucién, pp. 84804.
Recuperado 4 Agosto 2015, de: http://www.boe.es/boe/dias/2010/10/07/pdfs/BOE-A-2010-15317.pdf

> ZENNA, Franco Antonio (2014). La gestacién por sustitucion en Espafia. La situacion actual tras la
STS de 6 de febrero de 2014. Elderecho.com. Recuperado 5 Agosto 2015, de:
http://www.elderecho.com/tribuna/civil/gestacion_por_sustitucion-

gestacion_solidaria_11 680680001.html

* JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no biolégicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, pp. 315y 316.

" JIMENEZ MARTINEZ, Marfa Victoria. (2012). La inscripcion de la filiacién derivada de la gestacion
por sustitucion. Problemas actuales. Anuario De La Facultad De Derecho - Universidad De Alcala V,
p.376. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4133484&orden=375824&info=link
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FERRER VANRELL, por su parte, considera que al permitir la inscripcién de
los menores nacidos por vientres de alquiler dependiendo del lugar en el que esta
técnica se realice (fuera o dentro del territorio nacional) determina la
inconstitucionalidad de la resolucidn, por lo que la Instruccién vulnera la Constitucion.
Para afirmar esto, se basa en dos motivos: desde una perspectiva, se quebranta el
principio de jerarquia normativa previsto en el articulo 9.3 de la Constitucion al
infringir lo establecido en la LTRHA vy aplicar una norma de rango inferior jerarquico al
articulo 23 de la Ley del Registro Civil como es el articulo 81 del Reglamento del
Registro Civil y, desde otro punto de vista, contradice el principio de igualdad ante la
ley del articulo 14 de la CE, porque se hace depender de la cantidades econémicas o
dinerarias que pueda abonar una persona para poder trasladarse fuera de Espafa y, una
vez nacido el nifio, realizar todos los trdmites para conseguir su inscripcion en el
Registro Civil espafiol; es decir, no es un mecanismo que se encuentre al alcance de
todas las personas sino que se debera disponer de un patrimonio econémico elevado a

partir del cual llevar a cabo todo este proceso.*®

CALVO CARAVACA Y CARRASCOSA GONZALEZ analizan el contenido
de esta resolucion y opinan que, en primer lugar, “el articulo 10 de la ley 14/2006 no es
aplicable a la filiacion de los nacidos por sustitucién ya declarada por autoridades

publicas extranjer'cls”s9

, es decir, esta norma se subsume a aquellos casos en los que la
filiacion de los nacidos por gestacion por sustitucion no ha sido determinada,
procediéndose a su atribucion en Espafia, mientras que si existe una resolucion de los
Tribunales extranjeros competentes en las que ya se determina la filiacién, como

afirman estos autores, el articulo 10 no resultaria aplicable.

En segundo lugar, “la exigencia de una resolucion judicial extranjera sobre

filiacion de los nacidos tras gestacion por sustitucion es una exigencia contraria a la

*® FERRER VANRELL, Maria Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen;
CARDONA GUASCH, Olga P.; MARTINEZ NADAL, Apol.Lonia; MIJANCOS GURRUCHAGA,
Liliana; PEREZ GIMENEZ, M2 Teresa; RIBAS BONET, M? Antonia; SVENSSON, Eva-Maria;
VERDERA I1ZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid:
Dykinson pp. 37 y 38.

% CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis., & CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. (2011). Notas Criticas
en torno a la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Cuadernos De
Derecho Transnacional, 3, pp. 250 y 251. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3727376&orden=314076&info=link
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ley”® debido a que, en ningin momento, en la regulacién de los articulos 81 y 85 del
Reglamento del Registro Civil se recoge la necesidad de que los funcionarios del
Registro Civil extranjero apliquen las leyes espafiolas y que se haya dictado una
resolucion o decision judicial en relacion a la gestacion por sustitucion en cuestion.
Asimismo, el articulo 10 de la LTRHA sera de aplicacion cuando lo sea toda la ley, por
lo que no entra dentro de su &mbito de actuacion los supuestos en los que se solicite la
inscripcion del nacimiento mediante la presentacion de un acta registral extranjera.
También puede considerarse contraria a la ley porque los encargados del registro civil
Unicamente procederdn a la inscripcion cuando los tribunales espafioles (mediante
exequatur) reconozcan la resolucién judicial del 6rgano jurisdiccional competente
extranjero. Por otra parte, se puede entender que se contravienen dos principios de gran
importancia como son el principio de igualdad y el principio por el que impera el interés
superior del menor con respecto a los menores nacidos en el extranjero porque a éstos
no se le exige tal resolucion judicial mientras que a los alumbrados por la via de la
maternidad subrogada, como hemos visto, si se le requiere para proceder a su
inscripcion. lgualmente, se trata de un proceso que necesita de pronunciamiento judicial
lo que implica que en el pais extranjero en el que nazca el nifio/a, debe constar con un
procedimiento judicial que permita la determinacién de la filiacion de los nacidos por

vientre de alquiler.

En tercer lugar, se produce una “incorrecta distincion de la DGRN entre
reconocimiento y exequatur”®’. El primero sera indispensable para que la resolucion
judicial extranjera produzca efectos constitutivos y de cosa juzgada mientras que el
segundo se emplea en los casos en los que dicha “resolucion extranjera contenga

5962

pronunciamiento de ejecucion’*, sin que se incluyan en estos casos la atribucion de la

filiacion.

% CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis., & CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. (2011). Notas Criticas
en torno a la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Cuadernos De
Derecho Transnacional, 3, pp. 251-253. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3727376&orden=314076&info=link

1 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis., & CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. (2011). Notas Criticas
en torno a la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Cuadernos De
Derecho Transnacional, 3, p. 253. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3727376 &orden=314076&info=link

%2 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis., & CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. (2011). Notas Criticas
en torno a la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010
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En cuarto lugar, “la DGRN olvida el orden publico internacional como motivo
de rechazo del reconocimiento incidental en Espafia de la resolucion extranjera que
establece una filiacion en casos de gestacién por sustitucion”®. El orden publico
internacional estd compuesto por clausulas generales, sin embargo, se trata de un
concepto juridico indeterminado, lo que provoca que los érganos jurisdiccionales deban
valorar cada litigio concreto que se presente, siendo finalmente los tribunales espafoles
los que decidan acerca de la posible infraccion del mismo. En definitiva, cabe resaltar
que la Instruccion evita u obvia el control de la legalidad y del orden publico previsto en
el articulo 23 de la Ley de Registro Civil. Si se hubiera llevado a cabo, este control
determinaria que para la inscripcion de la filiacién resultaria aplicable el articulo 10 del
TRLHA. Por tanto, no hay control de orden publico, ni de legalidad ni tampoco de
fraude de ley, lo que provoca, como bien expone PRESNO LINERA, otorgar “cobertura
al turismo gestacional, desde el momento en que no sanciona la posibilidad de que
padres y madres intencionales espafioles domiciliados en Espafia se desplacen a un

Estado que ampare la validez de los contratos de gestacién por sustitucién”.®

En quinto lugar, “el sistema bilateralista de control de la competencia judicial

internacional de los tribunales extranjeros es inadecuado™®

, ya que se pretende rescatar
el superado criterio de que los tribunales del resto de paises tengan que respetar o
cumplir las normas de competencia internacional de los tribunales espafioles,
proponiendo estos autores como alternativa mas sencilla la existencia de vinculos con el
objeto del supuesto de la resolucion judicial extranjera, asi como utilizacion adecuada

de sus foros de competencia internacional. Actualmente, los encargados del Registro

sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Cuadernos De
Derecho Transnacional, 3, p. 253. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3727376&orden=314076&info=link

83 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis., & CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. (2011). Notas Criticas
en torno a la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucién. Cuadernos De
Derecho Transnacional, 3, pp. 253 y 254. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3727376&orden=314076&info=link

% PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea.
Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, pp 19 y 20. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf
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Derecho Transnacional, 3, p. 254-256. Recuperado de:
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Civil se limitan a comprobar o cotejar dos situaciones: primeramente, que la madre
sustituta resida en el pais donde se va a desarrollar la gestacion y, seguidamente, que el
nacimiento o alumbramiento se produzca en ese Estado donde este contrato es admitido

legalmente.®®

En sexto lugar, “el art. 10 Ley 14/2006 rompe la continuidad transfronteriza de
la filiacion declarada en el extranjero si en dicho pais la madre del menor no es la mujer

que ha dado a luz™®".

Lo que ocurre es que, conforme a lo dispuesto en la Instruccion,
solo el padre biologico podra inscribir al nacido por medio de la maternidad subrogada
mientras que su pareja no tendra atribuida la filiacion, la cual se asigna a la mujer que
haya dado a luz al nifio y al padre que haya aportado los gametos masculinos. Esto
genera una situacion inestable, en el sentido de que el nifio/a tendra diferentes padres
dependiendo del pais en el que se encuentre: los que determine la resolucidn extranjera
o el Registro Civil extranjero y los que, en atencién a la legislacién espafiola, sean

padres (articulo 10 de la LTRHA).

Finalmente, en séptimo lugar, “los nacidos en el extranjero en virtud de técnicas
de gestacion por sustitucion son espafioles si concurren indicios racionales de su
generacion fisica por progenitor espafiol sin necesidad de ninguna sentencia judicial que

asi lo establezca™®

puesto que, como se indicé anteriormente, del articulo 17.1 del
Codigo Civil podemos extraer que los nacidos por estas técnicas son espafoles

(debiendo ser inscritos como tal) aunque no se haya determinado la filiacién siempre y

% PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea.
Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, p. 19. Recuperado de:
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https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf
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en torno a la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010
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Derecho Transnacional, 3, p. 257. Recuperado de:
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cuando concurran “indicios racionales de la generacion del menor por parte de un
ciudadano espafiol”.*®

Sin embargo, desde otra perspectiva, autores como VELA SANCHEZ exponen
que se debe regular un “convenio de gestacion por sustitucion”, 1o que provocaria no
solo la regulacion de este contrato sino también la reforma de las disposiciones legales
existentes; en concreto, el articulo 10 de la LTRHA y los articulos 1271 y 1275 del
Cadigo Civil, de forma que se admitiria este acuerdo de maternidad subrogada, si bien

el menor tendra derecho a conocer su origen biolégico.™

En definitiva, para poner en practica las modificaciones que la Instruccion del 5
de octubre de 2010 pretende acerca de la regulacion en nuestro Ordenamiento Juridico
de la inscripcion de los menores nacidos por maternidad subrogada se hace
absolutamente primordial una reforma de la legislacion vigente, puesto que, por las
normas actuales, como ya hemos aludido, la gestacion por sustitucion esta prohibida
(articulo 10 del LTRHA)."

Como conclusion con respecto a las resoluciones de la DGRN, es conveniente
resaltar que se trata de un Instruccion administrativa que no forma parte de las fuentes
del Derecho’ y, asimismo, este 6rgano no puede elaborar legislacién, de modo que en

su actuacion va a estar siempre sometido a distintas normas como son el Reglamento

% CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis., & CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. (2011). Notas Criticas
en torno a la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010
sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Cuadernos De
Derecho Transnacional, 3, p. 257. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3727376&orden=314076&info=link

"® VELA SANCHEZ, Antonio José. (2011). Vientre de Alquiler - EI Derecho A Recurrir A Las Madres
De Alquiler. Vientredealquiler.com. Recuperado 30 Julio 2015, de:
http://www.vientredealquiler.com/index.php/glosario/321-la-gestacion-por-sustitucion-o-maternidad-
subrogada-el-derecho-a-recurrir-a-las-madres-de-alquiler. También disponible en: VELA SANCHEZ,
Antonio José. La gestacion por sustitucién o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las madres de
alquiler en Diario la Ley, (Seccién Doctrina), n° 7608, 15 de Abril de 2011, (Ley 3302/2011).

"' FERRER VANRELL, Marfa Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen;
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Liliana; PEREZ GIMENEZ, M2 Teresa; RIBAS BONET, M? Antonia; SVENSSON, Eva-Maria;
VERDERA I1ZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid:
Dykinson p. 37.

2 JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no biolégicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 316.
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del Registro Civil, la Ley del Registro Civil, la Constitucion y los Convenios que
afecten a los derechos de menores y que hayan sido ratificados por Espafia’.

" ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo. (2014). El futuro de la maternidad subrogada en
Espafia: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional. Cuadernos de Derecho
Transnacional, 6(2), 5-49. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5008686&orden=0&info=link

32



V. Anélisis de la jurisprudencia

En este apartado procederemos a examinar las decisiones judiciales mas

relevantes que se han dictado relativas a la maternidad subrogada.

En primer lugar, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia N°15 de
Valencia de 15 de septiembre de 20107*. Esta resolucion fue dictada como
consecuencia del oportuno recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la
resolucion de 18 de febrero de 2009 de la DGRN (analizada en el epigrafe 1V), que
decretaba la inscripcion en el Registro Civil Consular de dos hijos menores de un
matrimonio homosexual que pactd un contrato de gestacién por sustitucion con una

mujer que seria la que diera a luz.

El Juzgado de Primera Instancia de Valencia estima esta impugnacion y decreta
que se lleve a cabo la anulacion de la inscripcion que fue ordenada por la resolucién del
DGRN, fundamentando su decision en que, de acuerdo al articulo 10 de la LTRHA, la

gestacion por sustitucion esta prohibida en nuestro pais.

El tribunal considera que, a diferencia de lo que expone la DGRN, se debe
aplicar el articulo 23 de la Ley de Registro Civil porque es una norma de rango superior
jerarquico al articulo 81 del Reglamento del Registro Civil, precepto segun el cual para
que se inscriba en el Registro Civil una certificacion registral extranjera, tienen que

darse las siguientes condiciones:

Para empezar, el hecho inscrito (es decir, la filiacion) debe constatarse por el
encargado del Registro. Por consiguiente, en el caso de matrimonio homosexual entre
varones es obvio que bioldégicamente ambos no van a poder ser los padres del menor
(podréa ser uno de ellos si aporta el material reproductor masculino) por lo que es
necesario que la certificacion que se presenta tendra que someterse a un control por

parte del funcionario.

Ademas, la inscripcion se va a realizar de acuerdo a la legislacion espafiola, de

manera que el encargado del Registro verificara el cumplimiento o incumplimiento de

" Sentencia Juzgado de Primera Instancia N°. 15 de Valencia niimero 193/2010, de 15 Septiembre 2010,
procedimiento 188/2010. (2010). Recuperado 6 Agosto 2015, de:
http://pendientedemigracion.ucm.es/centros/cont/descargas/documento23064.pdf
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las normas previstas en la LTRHA asi como en la Ley del Registro Civil o el
Reglamento del Registro Civil.

Por otra parte, esta sentencia no sélo establece estos requisitos sino que, ademas,
entiende que los hijos naturales, de momento, nunca podran tener dos padres varones
naturales lo que, en consecuencia, ocasiona que los hijos naturales podran tener dos

padres varones, pero siempre adoptivos.

También, el Juez de Primera Instancia se remite a la LTRHA en el sentido de
que ésta declara nulo de pleno derecho el contrato de gestacion por sustitucion por lo
gue en ningun momento existe un trato discriminatorio contra la paternidad de los
conyuges, puesto que la no inscripcion se deriva precisamente de la nulidad de este
contrato, con independencia de que la parte comitente de este negocio juridico sea una
pareja heterosexual, una pareja homosexual, una mujer sola o un hombre sélo; es decir,
estd prohibida la maternidad subrogada en todos los casos, sin realizar ningun tipo de
diferenciacion y lo importante, en definitiva, y segin la LTRHA, es la “forma del

alumbramiento”.”

Desde otra perspectiva, el interés superior del menor es un principio que también
se puede cumplir por la via de, por ejemplo, la adopcion (admitiéndose, no obstante, “la

procedencia de la inscripcién en virtud de la proteccién del interés del menor”’).

La resolucién recoge que estamos ante un claro supuesto de fraude de ley
debido a que los cdnyuges conocian que, en California, este proceso era legal y los
menores podrian inscribirse como sus hijos naturales mientras que en Espafia esto no

puede ocurrir puesto que no esta admitido o aceptado este negocio juridico.

En vistas a esta fundamentacion, el fallo de la sentencia es estimatorio con
respecto a la demanda interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la Resolucién de la
DGRN de 18 de febrero de 2009, dejando sin efecto la inscripcion del nacimiento

7> Sentencia Juzgado de Primera Instancia N°. 15 de Valencia nimero 193/2010, de 15 Septiembre 2010,
procedimiento 188/2010. (2010). Fundamento Juridico cuarto, p.6. Recuperado 6 Agosto 2015, de
http://pendientedemigracion.ucm.es/centros/cont/descargas/documento23064.pdf

® JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no biolégicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 312.
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realizada en el Registro Civil Consular de Los Angeles asi como la cancelacion de la
inscripcion.”’

En segundo lugar, la sentencia de la Seccion 102 de la Audiencia Provincial de

Valencia, de 23 de noviembre de 20117

, que se dictd con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por los padres de los menores contra la resolucion del Juzgado
de Primera Instancia de Valencia, en la que se ordenaba la cancelacion de la inscripcion
en el Registro Civil Consular de Los Angeles de sus hijos nacidos por maternidad

subrogada.

El recurso fue desestimado por la Audiencia Provincial de Valencia por lo que se
confirma la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. Los motivos por los que se
adoptan tal decision hacen referencia, por un lado, a que la inscripcion vulnera el
Ordenamiento Juridico espafiol, en el sentido de que los hijos han nacido por medio de
la técnica objeto de la controversia que, en este Estado, es nulo de pleno derecho y, en
consecuencia, esta prohibido por el articulo 10 de la LTRHA. Esto nos lleva a concluir

que, al practicarse la inscripcion, no se realizo un control de legalidad previo.

Por otro lado, al hacerse constar la filiacion en el Registro Civil Consular de Los
Angeles se contraviene o se infringe el orden publico internacional espafiol debido a
que, con ello, la persona (en este caso, los hijos) constituiria objeto de comercio de ese
contrato, atentando asi contra su dignidad y al principio de proteccion integral de los
hijos y madres; finalmente, también ocasionaria que un contrato que tiene una causa
ilicita pudiera desplegar efectos, lo que infringe el articulo 1275 del Codigo Civil, que
establece que “los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno.

Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral”.

" JARUFE CONTRERAS, Daniela (2013). Tratamiento legal de las filiaciones no bioldgicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson, p. 311-313; JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier.
(2012). La reproduccién asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus, pp. 131 y 132; FERRER
VANRELL, Maria Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen; CARDONA
GUASCH, Olga P.; MARTINEZ NADAL, Apol.Lonia; MIJANCOS GURRUCHAGA, Liliana; PEREZ
GIMENEZ, M?® Teresa; RIBAS BONET, M? Antonia; SVENSSON, Eva-Maria; VERDERA
IZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid: Dykinson p. 36
y Sentencia Juzgado de Primera Instancia N°. 15 de Valencia nimero 193/2010, Sentencia de 15
Septiembre 2010, procedimiento 188/2010. (2010). Recuperado 6 Agosto 2015, de:
http://pendientedemigracion.ucm.es/centros/cont/descargas/documento23064.pdf

"8 Poderjudicial.es, (2011). Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 826/2011, de 23 de
noviembre. Recuperado 7 Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=620634
5&links=gestacion%20por%20sustitucion&optimize=20111209&publicinterface=true
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Asimismo, la Audiencia Provincial considera que ni aplicando la Instruccion de
5 de octubre de 2010 se produciria la inscripcion de los hijos en el Registro Civil

aunque exista la certificacion registral californiana de los mismos, puesto que:

- La resolucion judicial del érgano jurisdiccional competente que exige la

Instruccion no se ha presentado.
- Tampoco se ha indicado la identidad de la madre gestante o sustituta.

Comparte con el Juzgado de Primera Instancia N°15 de Valencia la
fundamentacion referida a que el matrimonio sabia que este proceso en Espafia no era
legal mientras que en California si lo era y, por consiguiente, se puede concluir que los
conyuges “huyeron” del ambito de actuacion de la norma de conflicto espafiola al
trasladarse a este pais donde se permite acordar un contrato de maternidad subrogada vy,
una vez inscrito alli los menores, tratar de conseguir lo mismo en el Registro Civil

espanol.

Ademas, aunque el articulo 7.3 de la LTRHA permita la inscripcion de la doble
maternidad no se produce un quebrantamiento del principio de igualdad del articulo 14
de la CE por razon de trato discriminatorio por el hecho de que no se prevea la
inscripcion de la doble paternidad porque en el caso de parejas homosexuales de
mujeres, es posible (salvo por motivos de infertilidad, en cuyo caso, si acuden a un
vientre de alquiler se les aplicaria el mismo régimen de nulidad de pleno derecho del
contrato que en el caso de que lo pacten parejas homosexuales varones) cualquiera de

las dos pueda gestar y dar a luz al nifio/a.

Para ir concluyendo, la Audiencia Provincial entiende que debera imperar el
principio de interés superior del menor (articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos
del nifio) pero siempre teniendo en cuenta que esto no puede derivar en un
incumplimiento de la ley. Con la prohibicion de la gestacion por sustitucion en Espafa
se pretende evitar que los menores sean objeto de comercio, proponiendo otras
alternativas para estas parejas como puede ser la adopcién regulada en los articulos 175

y siguientes del Cédigo Civil.”

" JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccién asistida y su régimen juridico. Madrid:
Reus, pp. 133-135.
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En resumen, para la desestimacion del recurso la Audiencia se centra en los
siguientes factores: el nifio, al igual que cualquier ser humano, no puede ser objeto de
comercio ni de cualquier tipo de contrato de intercambio; es necesario, finalmente, un
control de legalidad de la certificacion extranjera en la que conste la inscripcion de los
menores y el orden puablico internacional espafiol condiciona a que se realice (en
atencion a la legalidad espafiola) la inscripcion porque, en caso contrario, se produce un

perjuicio o un dafio al orden pablico.®

En tercer lugar, frente a la decision judicial de la Audiencia Provincial de
Valencia detallada en los parrafos anteriores, los padres de los menores interpusieron
recurso de casacion que fue resuelto por la sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo 835/2013, de 6 de febrero de 2014%, una resolucién que ha sido
muy debatida en el sentido de que cuatro magistrados de los nueve que componen este
Tribunal emitieron un voto particular mientras que el resto de magistrados si mostraron

su conformidad con respecto a la sentencia emitida.

El Tribunal Supremo entiende que, en primer lugar, existe una inscripcion de la
filiacion de los menores realizada conforme a las leyes californianas; sin embargo, ésta
no va a poder extender sus efectos a Espafia puesto que contraviene el orden publico
internacional espafiol ya que transgrede el articulo 10 de la LTRHA, lo que va a
imposibilitar el reconocimiento. Para que una certificacion extranjera pueda constar en
el Registro Civil espafiol se requiere que concurran los requisitos expuestos en el
articulo 23 de la Ley de Registro Civil que, de manera resumida, podemos catalogar en:
primero, que la certificacion sea regular y autentica y, segundo, que no se genere ningin
tipo de duda sobre la realidad del hecho inscrito asi como también su legalidad
conforme a la ley espafiola. Este Gltimo requisito es el que el Tribunal considera que no
se cumple, en el sentido de que considera que la certificacion extranjera vulnera el
orden publico internacional espafiol, suponiendo una contradiccién a los pilares basicos

en los que se sostiene la filiacidén ya que afecta tanto a la dignidad de la mujer gestante

% FERRER VANRELL, Maria Pilar; ARROM LOSCOS, Rosa; AZCARRAGA MONZONIS, Carmen;
CARDONA GUASCH, Olga P.; MARTINEZ NADAL, Apol.Lonia; MIJANCOS GURRUCHAGA,
Liliana; PEREZ GIMENEZ, M2 Teresa; RIBAS BONET, M? Antonia; SVENSSON, Eva-Maria;
VERDERA I1ZQUIERDO, Beatriz, (2013). El principio de igualdad ante el derecho privado. Madrid:
Dykinson p. 36.

81 poderjudicial.es, (2014). Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 835/2013, de 6 de
febrero de 2014. Recuperado 10 Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=695897
7&links=&optimize=20140214&publicinterface=true
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como del propio hijo protegido en el articulo 10 de la Constitucion (se produce la
mercantilizacion del menor debido a que el mismo se convierte en objeto del trafico
mercantil), a la proteccion de la infancia recogido en el articulo 39 de la Constitucién, al
derecho a la intimidad familiar previsto en el articulo 18.1 de la Constitucion, al
derecho a contraer matrimonio expuesto en el articulo 32 de la Constitucion y de la
integridad moral reconocido en el articulo 15 de la Constitucion. Ademas, a este
proceso solo podran acceder, debido a su elevado coste, aquellas personas que cuenten
con una capacidad econdémica o patrimonial importante, sin que esté disponible para la

mayoria o la totalidad de la poblacién.®

Este orden publico internacional esta compuesto, asegura el Alto Tribunal, por
las disposiciones legales aplicables a la gestacion por sustitucion, es decir, el articulo 10
de la LTRHA que no se limita, como ya hemos visto, a decretar la nulidad de pleno
derecho del contrato sino que, ademas, atribuye la filiacion materna a la mujer que haya
dado a luz y prevé la posibilidad de reclamacién de la paternidad por parte del padre

bioldgico conforme a las reglas generales.®®

En segundo lugar, la discriminacion por razén de sexo a la que se alude en el
recurso no se admite debido a que, esencialmente, el contrato de maternidad subrogada
estd prohibido por la legislacion espafiola (articulo 10 de la LTRHA) ya sea la parte

comitente de ese acuerdo una pareja heterosexual, una pareja homosexual de varones o

2 DURAN AYAGO, Antonia (2014). Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil Pleno, 835/2013,
de 6 de febrero de 2014 (ROJ: STS 247/2014). Gestacion por sustitucion: problemas en la determinacion
de la filiacion en Espafia. Ars luris Salmanticensis. Resefias De Jurisprudencia (Enero-Junio 2014)
Internacional Privado, 2, pp. 277-278. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5060385&orden=0&info=link; y, concretamente, en
http://campus.usal.es/~revistas_trabajo/index.php/ais/article/view/12784/13155; por su parte,
BATALLER | RUIZ, Enric. (2015). Reconocimiento en Espafia de la filiacion por gestacion de
sustitucion. Actualidad Juridica Iberoamericana, 2, pp. 784 y 785. Recuperado 10 agosto 2015 de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5028300 y
http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/43211/777-788.pdf?sequence=1&isAllowed=y; también,
Redaccién Noticias Juridicas (2014). Los hijos nacidos de vientre de alquiler no pueden ser inscritos en
el Registro Civil espafiol. Recuperado 10 Agosto 2015, de
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3533-los-hijos-nacidos-de-vientre-de-alquiler-no-pueden-
ser-inscritos-en-el-registro-civil-espanol/; finalmente, PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ
BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad, ¢ maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento
en la jurisprudencia espafiola y europea. Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, p. 20. Recuperado
de: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf

8 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo. (2014). El futuro de la maternidad subrogada en
Espafia: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional. Cuadernos de Derecho
Transnacional, 6(2), 5-49. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5008686&orden=0&info=link
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mujeres 0 una mujer o un hombre solo. De esta forma, no hay discriminacion por el
hecho de que se permita la doble maternidad en el articulo 7.3 de la LTRHA y no se
recoja la doble paternidad, puesto que son casos totalmente opuestos porque en el caso
de parejas homosexuales mujeres cualquiera de las dos puede desarrollar la gestacion
mientras que en el supuesto de parejas homosexuales hombres ninguno de los dos podra
gestar y dar a luz al nifio, compartiendo la fundamentacién de la Audiencia Provincial

descrita.

Desde otra perspectiva, los recurrentes argumentan que el no reconocimiento de
la filiacion determinada en la certificacion registral extranjera de California vulnera el
principio del interés superior del menor, de modo que para que éste se pueda cumplir es
necesario que conste esa filiacion en el Registro Civil espafiol. En consecuencia, 10s
comitentes serian los padres de los menores mientras que la mujer que dio a luz

renuncio a la maternidad en ese contrato, por lo que no seria madre de los hijos.

En definitiva, exponen que la prohibicion o la nulidad de pleno derecho de los
vientres de alquiler en Espafia suponen un guebrantamiento de este principio recogido

en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.®*

Es necesario resefiar que el Tribunal no comparte este razonamiento y manifiesta
que el interés superior del menor es un “concepto juridico indeterminado que sélo puede
concretarse dentro del contexto legal en el que se enmarca”®, de modo que con este
principio no se va a desobedecer lo dispuesto en los preceptos legales sino que van a

servir de ayuda para su interpretacion y aplicacion asi como para “colmar sus

% DURAN AYAGO, Antonia (2014). Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil Pleno, 835/2013,
de 6 de febrero de 2014 (ROJ: STS 247/2014). Gestacion por sustitucion: problemas en la determinacion
de la filiaciéon en Espafia. Ars luris Salmanticensis. Resefias De Jurisprudencia (Enero-Junio 2014)
Internacional Privado, 2, pp. 277-278. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5060385&orden=0&info=link; 'y, concretamente, en
http://campus.usal.es/~revistas_trabajo/index.php/ais/article/view/12784/13155; por su parte,
BATALLER | RUIZ, Enric. (2015). Reconocimiento en Espafia de la filiacion por gestacion de
sustitucion. Actualidad Juridica Iberoamericana, 2, p. 785. Recuperado 10 agosto 2015 de
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5028300 y
http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/43211/777-788.pdf?sequence=1&isAllowed=y; también,
Redaccion Noticias Juridicas (2014). Los hijos nacidos de vientre de alquiler no pueden ser inscritos en
el Registro Civil espafiol. Recuperado 10 Agosto 2015, de:
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3533-los-hijos-nacidos-de-vientre-de-alquiler-no-pueden-
ser-inscritos-en-el-registro-civil-espanol/

8 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil Pleno, 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (ROJ: STS
247/2014). Gestacion por sustitucion: problemas en la determinacién de la filiacion en Espafia. (2014).
Ars luris Salmanticensis. Resefias De Jurisprudencia (Enero-Junio 2014) Internacional Privado, 2, p
278. Recuperado de: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5060385
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8 De esto se deriva que si la filiacién se atribuye violentando las normas

lagunas
establecidas en nuestro Estado, no se podra determinar la misma con respecto a ese
nifio/a. Por lo tanto, la no inscripcion de los nacidos por gestacion por sustitucion
produce un menoscabo en los menores pero si la misma se realiza vulnerando la ley

también supone un perjuicio para el menor.

En lo relativo a otros derechos o principios a los que pueda afectar la no
inscripcion de los menores, el Tribunal Supremo considera que no se da vulneracién de
la identidad por nacer los menores en Estados Unidos (como consecuencia de que el
contrato se celebrara en tal pais); también, el respeto a la vida privada y familiar
recogido en el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y
Libertades Fundamentales no se pueden entender vulnerados puesto que los menores ya
se encontraban integrados en la familia, por lo que este recurso no tenia como fin tomar
una decision relacionada con tal integracion. Asimismo, nada obsta o impide que el
hombre de la pareja que ha aportado su material reproductor pueda reclamar su
paternidad, pudiendo acudir a la via que el articulo 10.3 de la LTRHA regula para que
se le atribuya la filiacién del menor.®’

Estamos ante un supuesto que refleja una huida de la legalidad esparfiola vigente
y ello por dos causas: que los comitentes tienen su domicilio o residencia habitual en
Espafia y, en segundo lugar, también ostentan la nacionalidad espafiola. Por lo tanto, los
padres han llevado a cabo una serie de actividades con el fin de que se practique la
inscripcion en el Registro Civil espafiol que se pueden estimar como fraude de ley
(porque se puede deducir que conocian que en Espafia este proceso estaba prohibido y
que en otros Estados si estaba admitido) y, como fruto de la misma, no se produce el
reconocimiento de estos menores nacidos por gestacion por sustitucion. Este fraude de
ley lo es en lo referente al derecho espafiol y no al derecho del resto de paises donde
esta técnica es aceptada. (Cémo se podria solucionar esto? Se ofrece una doble
alternativa u opcion: por una parte, otorgar al articulo 10 de la LTRHA un caracter de

policia y, por consiguiente, que sea de ‘“aplicacion imperativa a situaciones

8 Redaccion Noticias Juridicas (2014). Los hijos nacidos de vientre de alquiler no pueden ser inscritos en
el Registro Civil espafiol. Recuperado 10 Agosto 2015, de:
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3533-los-hijos-nacidos-de-vientre-de-alquiler-no-pueden-
ser-inscritos-en-el-registro-civil-espanol/

8 BATALLER | RUIZ, Enric (2015). Reconocimiento en Espafia de la filiacion por gestacién de
sustitucion. Actualidad Juridica Iberoamericana, 2, pp. 785 y 786. Recuperado 10 agosto 2015 de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5028300 y
http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/43211/777-788.pdf?sequence=1&isAllowed=y

40



internacionales y subsumible dentro del expediente general del fraude a la ley recogido
en el art. 6.4 del Codigo Civil”™® mientras que, por otra parte, el Estado donde ese
vientre de alquiler se acuerde, se desarrolle y se realice podria desempefiar un “control
de competencia de las autoridades de origen que suponga una vinculacion razonable con

ese Estado basada, al menos, en una conexién con los padres intencionales”.®

Una vez esgrimidos estos fundamentos juridicos, se desestima el recurso de
casacion vy, tal y como expone el Alto Tribunal en el dltimo parrafo del Fundamento
Juridico quinto, solicita al Ministerio fiscal que “ejercite las acciones pertinentes para
determinar en la medida de lo posible la correcta filiacién de los menores, y para su
proteccion, tomando en consideracion, en su caso, la efectiva integracion de los mismos

en un ntcleo familiar de facto”.%

Como indicamos previamente, esta sentencia contaba con un voto particular que
fue firmado por cuatro de los nueve miembros que componen el Tribunal Supremo.
Podemos destacar que, entre otros aspectos, los magistrados valoran que este supuesto
y, en atencién al interés superior del menor, no se encuentra dentro del ambito de
actuacion del articulo 10 del LTRHA porque la filiacion ya ha sido determinada por la
autoridad de California, por lo que, en virtud de ello y al existir una decision judicial
extranjera, se debe proceder a analizar el reconocimiento de esa resolucion que ha sido
dictada en concordancia con la legislacion del pais donde se celebr6 el contrato de
gestacion por sustitucion. Asi, no se procedera a la correspondiente inscripcion en

aquellos casos en los que la misma sea contraria al orden publico que se encuadra

8 PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea.
Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, pp. 23 y 24. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf

% PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea.
Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, pp. 23y 24. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf

% poderjudicial.es, (2014). Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 835/2013, de 6 de
febrero de 2014, p.12. Recuperado 10 Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=695897
7&links=&optimize=20140214&publicinterface=true

41



dentro del interés superior del menor. Incluso, se muestran tajantes al afirmar que, “no

, . . , . , . 91
hay orden publico si en el caso se contraria el interés del nifio”.

Asimismo, con la inscripcion de los nifios a favor de la pareja comitente provoca
que el menor no se encuentre en una situacion de desamparo, sino que supondria que los
menores se integren o formen parte de una familia, evitando asi esa condicion y

garantizando al menor un marco de proteccién juridica por parte del Estado.

También, los magistrados aseguran que se ha constituido la familia legalmente
con respecto a las normas extranjeras por lo cual, aplicar la normativa propia de Espafia
(en este caso) como “cuestion de orden publico” podria evidenciar dos consecuencias
importantes: posibilidad de que los menores se encuentren en situaciones de desamparo
y carencia de la identidad y de nucleo familiar vulnerando el interés del menor

consagrado en los Convenios Internacionales.

Finalmente, se plantea otra cuestion destinada a la regularizacion de la
maternidad subrogada como ha sucedido en paises de nuestro Derecho Comparado.*

Esta resolucién del Tribunal Supremo desencadend que cesaran las inscripciones
que, en amparo de la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, los consulados

espafioles llevaban a cabo en las naciones en los que esta técnica se permite.”

En cuarto lugar, es preciso hacer referencia a la jurisprudencia europea sobre
este tipo de procesos, para ello, analizaremos dos resoluciones que coinciden no so6lo en

la fecha en la que se dictan sino también en la mayoria de sus fundamentos juridicos (no

% Poderjudicial.es, (2014). Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 835/2013, de 6 de
febrero de 2014, p. 15. Recuperado 10 Agosto 2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=695897
7&links=&optimize=20140214&publicinterface=true

% PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea.
Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, pp. 10, 15, 16 y 37. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf; por su parte, Redaccion Noticias
Juridicas (2014). Los hijos nacidos de vientre de alquiler no pueden ser inscritos en el Registro Civil
espafiol. Recuperado 10 Agosto 2015, de: http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3533-los-hijos-
nacidos-de-vientre-de-alquiler-no-pueden-ser-inscritos-en-el-registro-civil-espanol/

% DURAN AYAGO, Antonia (2014). Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil Pleno, 835/2013,
de 6 de febrero de 2014 (ROJ: STS 247/2014). Gestacion por sustitucién: problemas en la determinacion
de la filiacion en Espafia. Ars luris Salmanticensis. Resefias De Jurisprudencia (Enero-Junio 2014)
Internacional Privado, 2, p. 278. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5060385&orden=0&info=link; y, concretamente, en:
http://campus.usal.es/~revistas_trabajo/index.php/ais/article/view/12784/13155
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en su totalidad), que son: la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
caso Mennessson c¢. Francia® (n°65192/11) y la sentencia caso Labasse c. Francia®
(n° 65941/11), ambas sentencias de 26 de junio de 2014.

Estos litigios surge como consecuencia de un recurso interpuesto por los
matrimonios francés Mennesson y Labasse derivado del rechazo en la inscripcion de la
filiacion de los menores nacidos de gestacion por sustitucion. Los conyuges de ambos
matrimonios residen en Francia y se desplazaron a Estados Unidos, donde acordaron un
contrato de maternidad subrogada, aportando su material reproductor los varones de la
parte comitente; una vez se ha producido el parto, la decision judicial extranjera de
California y Minnesota acredita que la parte comitente de este contrato son los padres y

madres de esas nifas.

Sin embargo, al igual que ocurre en el supuesto planteado en Espafia (que
analizamos anteriormente), la legislacion francesa prohibe y declara la nulidad de este
tipo de contratos en los articulos 16-7 y 16-9 del Codigo Civil francés, incluso cuando
en el pais donde éste se realice se admita legalmente. Debido a esto, la Corte de
Casacion francesa, en la sentencia del 6 de abril de 2011 neg0 la inscripcién de las nifias
en el Registro Civil francés, al considerar que vulnera el orden publico internacional de
su pais, llegando incluso a ignorar que los varones de esos matrimonios son los padres

bioldgicos de esas nifias.

Frente a esto, se interpone el oportuno recurso por los matrimonios en base a la
vulneracion del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos debido a que al
no atribuirse la filiacion en Francia a esos menores se contraviene el derecho que tienen
los nifios y nifias al respeto a su vida privada y familiar, quedando éstos en una situacion
de incertidumbre juridica porque las nifias, en ese momento, no tendrian la nacionalidad
francesa, pero tampoco su filiacion ha sido determinada. También, esto repercute
negativamente en otros ambitos del Ordenamiento Juridico francés, porque los menores
nacidos por maternidad subrogada no se consideran herederos, siendo necesario que

hayan sido nombrados legatarios por sus progenitores para acceder a dicha herencia. De

% Hudoc.echr.coe.int. (2014). HUDOC - European Court of Human Rights. Recuperado 11 Agosto 2015,
de: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
145179*#{"display":["0"],"languageisocode":["ENG"],"appno":['65192/11"],"itemid":["001-145389"1}
% Hudoc.echr.coe.int. (2014). HUDOC - European Court of Human Rights. Recuperado 11 Agosto 2015,
de: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145180*#{"itemid":["001-145180"]}
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todos estos efectos podemos extraer que no se atiende al interés superior del nifio
siempre y cuando se determine en fraude de ley.

Cada Estado va a poder regular, conforme manifiesta el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de la manera que estime mas adecuada estos negocios juridicos por
los que se concierta un vientre de alquiler, pudiendo abordar cualquiera de las siguientes

opciones:

¢+ Los Estados podran prohibir la gestacion por sustitucion, negando cualquier
efecto sobre la filiacion del nifio.

¢+ Prohibir este proceso aunque con la particularidad del reconocimiento de efectos
y de la inscripcion, determinandose la filiacion del nifio.

+« Regular la maternidad subrogada, esto es, admitir esta técnica y legislar sobre la
misma, en lo que se refiere a su practica, consecuencias de la filiacion,

capacidad para concertar este contrato, entre otras materias.*®

Por consiguiente, cualquiera de estas alternativas son perfectamente admisibles
pero existe un criterio que todas las naciones deben tener en consideracion para
determinar su regulacién o legislacion con respecto a los vientres de alquiler: el interés
superior del menor. Hay lugares concretos donde se inclinan por la tercera de las vias
planteadas, es decir, legislar sobre esta institucion, creando un régimen juridico en esta
disciplina que abarque la filiacion derivada de la maternidad subrogada. Por ejemplo,
esto ocurre en Argentina, donde su doctrina ha manifestado que la voluntad

procreacional es el elemento clave para atribuir la filiacion a un menor; de esta manera,

% DURAN AYAGO, Antonia (2015). Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
Mennesson c. France (n.° 65192/11) y caso Labassee c. France (n.° 65941/11), de 26 de junio de 2014.
Ars luris Salmanticensis, 2(2), pp. 280-282. Recuperado de:
http://campus.usal.es/~revistas_trabajo/index.php/ais/article/view/12785/13156; ademas, FLORES
RODRIGUEZ, Jesls (2014). Vientres de alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal en Europa.
Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso no 65192/11. La Ley Derecho De Familia, pp.
1-4. Recuperado de:
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/boletin61/
Articulos_61/Flores-Rodriguez.pdf; también disponible en:
http://revistas.laley.es/content/Documento.aspx?params=H4s|IAAAAAAAEAO29B2AcSZY Jidtynt_SvV
K1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgeplVmVdzZhZAzO2dvPfee--
999577733ujudTif33_8 XGZkAW?z2zkrayZ4hgKrlHz9-
fB8_lorZ7L0Onb3bo2dvdO9h58Asv870pquVVnP1llc5Ms2x9_F-

fXTavrmepV_dp6VTfALF1nb5vVnz58 yxb6x--VX3_26vQnz16_ Of6F-aSq3gZQf3-

FOVBAjBWY XG4AAAA=WKE; por ultimo, REDACCION NOTICIAS JURIDICAS, (2014). EI TEDH
declara contraria al Convenio Europeo de los derechos humanos la negativa a reconocer la filiacion a
los hijos nacidos de vientre de alquiler. Noticias Juridicas. Recuperado 11 Agosto 2015, de
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3900-el-tedh-declara-contraria-al-convenio-europeo-de-
los-derechos-humanos-la-negativa-a-reconocer-la-filiacion-a-los-hijos-nacidos-de-vientre-de-alquiler/
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aquellas parejas homosexuales que no pueden tener hijos naturales para que se les

reconozca la filiacion deberén exteriorizar su voluntad procreacional.

Por otra parte, Espafia o Francia acogen la primera posibilidad, por lo que
prohiben la gestacion por sustitucion. Si bien es cierto que se trata de una técnica de
creciente expansion que cada vez es mas utilizada, estas naciones regulan la nulidad de
pleno derecho de estos contratos, debido a que entienden que se produciria la
explotacion de la mujer sin recursos economicos, la comercializacion del cuerpo o del

nifio, se vulnera la proteccion de la dignidad de la persona, etc.”’

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos acoge, al igual que la doctrina
moderna, la Gltima opcidn, esto es, la de constituir un estatuto juridico a favor del nifio
desde el punto de vista tanto de la filiacion, la nacionalidad asi como los derechos

sucesorios.

Los tribunales de casacion han adoptado distintas medidas correspondientes a
los menores nacidos mediante el empleo de estas técnicas. En este sentido, los nifios y
nifias seran puestos bajo la disposicién de los servicios sociales, privandose asi de la
patria potestad a los padres comitentes, quienes pueden actuar de alguna de las
siguientes formas: en primer lugar, continuar en el acogimiento; en segundo lugar,
solicitar la adopcion del menor; por Gltimo, en tercer lugar, reclamar la filiacion

bioldgica.

En opinion de FLORES RODRIGUEZ, entiende que al poder otorgar la
adopcion de esos menores a personas diferentes se puede estar vulnerando el interés del
menor, considerando que “al rechazar el establecimiento de un vinculo, doble o simple,

de filiacion con el padre o los padres de intencidn, salvo el biolégico cuando es posible

% FLORES RODRIGUEZ, Jests (2014). Vientres de alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal en
Europa. Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso no 65192/11. La Ley Derecho De
Familia, pp. 3 y 4. Recuperado de:
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/boletin61/
Articulos_61/Flores-Rodriguez.pdf; también disponible en:
http://revistas.laley.es/content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZY Nidtynt_SvV
K1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdzhzAzO2dvPfee--
999577733ujudTif33_8 XGZkAW?z2zkrayZ4hgKrlHz9-
fB8_lorZ7L0Onb3bo2dvdO9h58Asv870pquVVnP1llc5Ms2x9_F-
fXTavrmepV_dp6VTfALF1nb5vVnz58 yxbh6x--VX3 26vQnz16 Of6F-aSq3gZQf3-

FOVBAjBWY XG4AAAA=WKE
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respecto de uno de ellos, se genera una situacion de desamparo, lo que, de facto, origina

la desproteccién juridica del menor”.*®

Retomando lo dispuesto en las sentencias, se aprecia un incumplimiento del
derecho a la vida privada y familiar de los menores nacidos por este proceso,
vulnerando lo estipulado en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Hay que tener en cuenta que, desde su nacimiento, los nifios y nifias han convivido con
los padres comitentes de la misma manera que cualquier otra familia, han constituido un
vinculo familiar completamente normalizado. Asi, considera el tribunal que la filiacién
forma parte del derecho a la identidad Unica, y éste ultimo se integra en el derecho a la
vida privada de los menores lo que provoca que la determinacion de la filiacion se
encuentre intimamente relacionada con la vida privada de los menores. Por otra parte,
en ningun momento se transgrede el derecho a la vida familiar de los padres puesto que
“los menores permanecerdn con los padres intencionales y se mantendrd, por tanto, la
convivencia habida hasta la fecha”.*® Por tanto, estarfan en una situacién de convivencia
familiar, no obstante, la filiacion no esta determinada juridicamente entre padres e
hijos.*®

% FLORES RODRIGUEZ, Jests (2014). Vientres de alquiler: més cerca de su reconocimiento legal en
Europa. Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso no 65192/11. La Ley Derecho De
Familia, pp. 2 y 3. Recuperado de:
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/boletin6 1/
Articulos_61/Flores-Rodriguez.pdf; también disponible en:
http://revistas.laley.es/content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZY idtynt SvwVW
K1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgeplVmVdzZhZAzO2dvPfee--
999577733ujudTif33_8 XGZkAW?z2zkrayZ4hgKrlHz9-
fB8_lorZ7L0Onb3bo2dvdO9h58Asv870pquVnPllc5Ms2x9 F-

fXTavrmepV_dp6VTfALF1nb5vVnz58 yxb6x--VX3_26vQnz16_Of6F-aSq3gZQf3-

FOVBAjBWY XG4AAAA=WKE

% PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea.
Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, p. 34. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf

1% F|_ ORES RODRIGUEZ, Jess (2014). Vientres de alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal en
Europa. Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso no 65192/11. La Ley Derecho De
Familia, pp. 4 y 5. Recuperado de:
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/boletin61/
Articulos_61/Flores-Rodriguez.pdf; también disponible en:
http://revistas.laley.es/content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZY Nidtynt_SvV
K1-B0oQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdzhZAzO2dvPfee--
999577733ujudTif33_8 XGZkAW?z2zkrayZ4hgKrlHz9-
fB8_lorZ7L0Onb3bo2dvdO9h58Asv870pquVVnP1llc5Ms2x9_F-

fXTavrmepV_dp6VTfALF1nb5vVnz58 yxb6x--VX3_26vQnz16_ Of6F-aSq3gZQf3-

FOVBAjBWY XGAAAAA=WKE; asimismo, PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO,
Pilar (2014). Libertad, igualdad, ;maternidad? La gestacién por sustitucion y su tratamiento en la
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¢Han cometido los padres intencionales un fraude de ley? En las anteriores
sentencias espariolas analizadas pudimos contemplar como los tribunales consideraban
que si, al igual que ocurre por la Corte de casacion francesa, ya que, los conyuges,
conociendo la prohibicion de la gestacion por sustitucion por la legislacion de su pais se
trasladan a California y Minnesota, donde este tipo de técnicas si estan permitidas. Sin
embargo, desde otra perspectiva, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos aborda un
nuevo panorama en este ambito, al establecer que la no inscripcion en el Registro Civil
francés de la filiacién debido a un comportamiento en fraude de ley por los progenitores
no puede damnificar o suponer un perjuicio para los menores nacidos por maternidad
subrogada porque, de este modo, estariamos ante una clara infraccion de la vida privada

de los menores. %

Finalmente, en el fallo de estas resoluciones se condena a Francia al
reconocimiento de la filiacién de los menores nacidos de vientres de alquiler por los
fundamentos previamente mencionados asi como abonar la cantidad de cinco mil euros

por dafios morales a cada uno de los nifios. 2

La reciente jurisprudencia europea que examinamos tiene una gran relevancia e
importancia porque ha significado una oposicion con respecto a lo que los tribunales
espafoles venian dictaminando en estos supuestos, consagrando por encima de todas las
cosas el interés superior del menor, incluso sobrepasando el orden publico internacional

con la que el Tribunal Supremo razona la no inscripcién de los menores.

jurisprudencia espafiola y europea. Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, pp. 33-36. Recuperado de
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf; por dltimo, DURAN AYAGO,
Antonia (2015). Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Mennesson c. France (n.°
65192/11) y caso Labassee c. France (n.° 65941/11), de 26 de junio de 2014. Ars luris Salmanticensis,
2(2), p. 282. Recuperado de:
http://campus.usal.es/~revistas_trabajo/index.php/ais/article/view/12785/13156

101 PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea.
Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, pp. 35y 36. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf

192 REDACCION NOTICIAS JURIDICAS. (2014). El TEDH declara contraria al Convenio Europeo de
los derechos humanos la negativa a reconocer la filiacion a los hijos nacidos de vientre de alquiler.
Noticias Juridicas. Recuperado 14 Agosto 2015, de http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3900-
el-tedh-declara-contraria-al-convenio-europeo-de-los-derechos-humanos-la-negativa-a-reconocer-la-
filiacion-a-los-hijos-nacidos-de-vientre-de-alquiler/
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Por lo cual, y de acuerdo a esta vertiente jurisprudencial europea, la DGRN dicto
una Circular el dia 11 de julio de 2014 en la que dispone que la Instruccién de 5 de
octubre de 2010 sigue siendo plenamente vigente y que, por consiguiente, debera ser
aplicado por los encargados del Registro Civil espafiol, ain cuando el Tribunal Supremo
haya decretado lo contrario. Por lo susodicho, se protege de nuevo el interés superior
del menor al ser de aplicacion esa Instruccion de la DGRN del afio 2010.

Para proceder a esa inscripcion se requiere que el cumplimiento de unas
formalidades: para empezar, la gestacion por sustitucion debe haberse acordado en un
estado donde se permita o se admita legalmente esta técnica; ademas, uno de los padres
debera ser espafiol y, asimismo, progenitor de esos menores; para finalizar, la autoridad
competente extranjera emitird una resolucion judicial firme de la que podemos derivar
esa filiacion. Si no se cumple alguna de estas condiciones no se podra inscribir la

filiacion del menor.

Como ya aludimos anteriormente con respecto a la Instruccién del 5 de octubre
de 2010, antes que nada, se tiene que producir el reconocimiento, ya sea por la via del
exequatur o del reconocimiento incidental, de la resolucion judicial extranjera en la que
se declara la filiacion para que se pueda inscribir la misma en el Registro Civil espafiol.
En caso contrario, y de acuerdo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la no
inscripcion contraviene los derechos a la identidad Unica y derecho a la vida familiar del

menor asi como el principio del interés superior del mismo.

Como conclusién, esta jurisprudencia europea motivé que en los Registros
Civiles espafioles se procediera a la inscripcion de los nifios y nifias nacidos por
maternidad subrogada en los diferentes paises donde se permite. También, desencadena
una reaccion del poder legislativo espafiol, estableciendo una reforma de la Ley de
Registro Civil por la Ley 20/2011, de 21 de julio, que entrara en vigor el 30 de junio de
2017.1

13| AMM, Eleonora (2015). Gestacién por sustitucién. La importancia de las sentencias del Tribunal
Europeo de derechos humanos y su impacto. AlS: Ars luris Salmanticensis, 2(2), pp. 45-50. Recuperado
dehttp://campus.usal.es/~revistas_trabajo/index.php/ais/article/view/12727/13115; ademas, VELA
SANCHEZ, Antonio José (2014). Los hijos nacidos de convenio de gestacion por sustitucion «pueden»
ser inscritos en el registro civil espafiol A propdsito de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 26 de junio de 2014. Recuperado 17 Agosto 2015, de:
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/boletin63/
Avrticulos_63/Vela-Sanchez.pdf
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VI.  Derecho comparado

En los diferentes apartados examinados, ya hemos indicado algunos estados
donde se autoriza la posibilidad de concertar un contrato de vientre de alquiler, esto es,
paises donde se admite la maternidad subrogada. Sin embargo, también existen otros
territorios en los cuales la gestacion por sustitucion no esta legalmente regulada sino
que, por el contrario, esta prohibida o se declaran nulos los contratos en los que se

pacte.

Antes de entrar a nombrar cada una de las naciones que aceptan 0 no esta
técnica, debemos mencionar que el Parlamento Europeo sostuvo que se debia prohibir
cualquier forma en virtud de la cual se entregara a la madre sustituta una
contraprestacion onerosa a cambio de la concesion del nifio/a que ha gestado,
determinando en todo caso la nulidad del contrato, siendo la mujer que da a luz la madre
del menor. Esto se establece en la Resolucion A 2-372/88 del Parlamento Europeo. En
este sentido, el Informe Warnock (muy similar al Informe Palacios elaborado en
Espafia, sobre todo, en sus conclusiones finales) recomienda prohibir la maternidad
subrogada asi como también la “inexigibilidad de tales pretensiones ante los

104 “legando incluso a interponerse sanciones penales cuando se realicen

tribunales
actos destinados a publicitar los vientres de alquiler. También, la Instruccion Donum
Vitae declara completamente ilicita la maternidad subrogada porque entiende que
transgrede los valores relativos “a la unidad del matrimonio y a la dignidad de la
procreacion de la persona humana”.*®El Informe del Consejo de Europa expone que los
pactos por los que se acuerde la gestacion por sustitucion deberian ser ineficaces, sin
embargo, propone que, excepcionalmente, se pueda llevar a cabo pero siempre
reservando la facultad de la madre gestante de romper su compromiso de entrega y

quedarse con su hijo.

En cuanto a la legislacion de los paises de nuestros alrededores, ya hemos
mencionado que en Francia este proceso no esta permitido, de acuerdo a la Ley 94-653,
de 29 de julio de 1994, sobre el respeto al cuerpo humano, pero no solo eso, sino que,

adicionalmente, regula la prohibicién de donacién de 6vulos y embriones. Esta

1041 EONSEGUI GUILLOT, Rosa Adela (1994). La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de
encargo. BFD: Boletin De La Facultad De Derecho De La UNED, nim. 7, p. 328. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=175448&orden=211694&info=link

195 Unav.es (1987). Instruccién Donum Vitae sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad
de la procreacion. Recuperado 17 Agosto 2015, de http://www.unav.es/cdb/ssdonumvitae.html
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regulacion es compartida por Suiza, segun se recoge en el articulo 119.2.d) de la
Constitucion Federal asi como en el articulo 4 la Ley Federal sobre procreacion
médicamente asistida, de 18 de diciembre de 1998. Coincide con las normas espariolas y
francesas en el sentido de que decreta la nulidad de los contratos en los que se acuerde
estas técnicas. Desde otro punto de vista, en Suecia no es que esté especificamente
previsto en su normativa la prohibicion de la maternidad subrogada aunque esto lo
podemos inferir de que la maternidad en estos casos se atribuya siempre a la madre
gestante que va a dar a luz al menor. Alemania también regula la prohibicion y nulidad
del contrato de gestacion por sustitucion en la ley alemana de protecciéon del embrién
745/90 del 13 de diciembre de 1990, sancionando con pena privativa de libertad de

hasta tres afios o de multa para el caso de que se lleve a cabo. %

Frente a esta postura de inadmision de los vientres de alquiler, nos encontramos
con paises como Grecia donde se acepta esta técnica, otorgandose la presuncion de
maternidad a la mujer de la parte comitente (pudiéndose impugnar por la madre
bioldgica en el plazo de seis meses desde que dio a luz, estableciendo la filiacion a su
favor con carécter retroactivo), aunque esta sometida al cumplimiento de determinadas
condiciones: en primer lugar, tanto la madre sustituta como la parte comitente deben
tener su residencia habitual en este estado; en segundo lugar, se requiere una

. e g . . ., 107
“autorizacion judicial previa a la transferencia del embrion a la gestante” 0

, siempre
que el contrato en el que se pacta este proceso no exista contraprestacion onerosa,
debiendo plasmarse por escrito; y, en tercer lugar, una solicitud de la parte comitente en

la que se refleje su infertilidad, pudiendo la madre sustituta gestar al nifio o nifia.

En el Reino Unido, en principio, la intermediacion y los contratos onerosos, ya
sean individuales o colectivos, por los que se acuerde la maternidad subrogada seran
ilicitos y sancionables de acuerdo a la Ley de Acuerdos de Subrogacion de 16 de julio
de 1985. La madre del menor nacido por esta técnica serd la madre sustituta aunque, en
contraposicion, se puede obtener una orden judicial en la que se determine la filiacion a
favor de la parte comitente, para lo cual es necesario cumplir una serie de

requerimientos:

1061 AMM, Eleonora (2012). Gestacion por sustitucion. Indret. Revista Para El Analisis Del Derecho, pp.
11y 12. Recuperado de:

http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3994926 &orden=355136&info=link

197" JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico.
Madrid: Reus, p. 124,
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- El material reproductor procede de uno de las personas que integran la parte

comitente.

- Se solicita la orden judicial que atribuya la filiacion en el plazo de seis meses

desde el nacimiento.
- Tanto el padre como la madre comitente deben ser mayores de 18 afos.

- Los padres bioldgicos deben prestar su consentimiento de una manera libre y

consciente de lo que ello conlleva.

- Es independiente el territorio en el que se encontraba la gestante en el momento

de la transferencia del embrion.

Una vez cumplidos todos estos requisitos, el tribunal realizard una serie de
comprobaciones destinadas a verificar que se trata de un proceso totalmente gratuito en
el que no se ha otorgado ninguna contraprestacion econémica para conseguir el pacto, el
consentimiento de los padres, etc.

Igualmente, la legislacién de Bélgica contempla la gestacion por sustitucion
desde la perspectiva del reconocimiento, de modo que, una vez producido éste por la
mujer de la parte comitente, se determina la filiacibn materna, sin que exista

impugnacion posible si hay posesion de estado.

En Estados Unidos, estados como Florida, Minnesota o California permiten la
maternidad subrogada, sin embargo, otros estados como Nueva York lo prohiben.
También Canada la admite pero siempre teniendo en cuenta el caracter gratuito de este

tipo de contratos. %

Siguiendo esta linea de algunos estados de Estados Unidos, encontramos paises
donde los vientres de alquiler estan permitidos de una manera absoluta como puede ser

en Georgia, Ucrania, Rusia o la India.*®

Finalmente, observamos como lo que el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos consagra en su jurisprudencia en cuanto a las posibilidades de regulacion de

108 JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccién asistida y su régimen juridico.
Madrid: Reus, pp. 120-126.

1091 AMM, Eleonora (2012). Gestacion por sustitucion. Indret. Revista Para El Analisis Del Derecho, pp.
11y 12. Recuperado de:

http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3994926 &orden=355136&info=link
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este proceso en los distintos paises se cumple en el plano juridico internacional, debido
a que algunos estados optan por la prohibicion y la nulidad de los contratos de vientres
de alquiler (Espafia, Francia o Alemania), otros permiten y aceptan totalmente estas
técnicas, creando una regulacion legal para las mismas (Ucrania, Georgia, algunos
estados de Estados Unidos como California) y, por altimo, otros la admiten aunque

sometidos al cumplimiento de determinados requisitos (Reino Unido o Grecia).**°

19 AMM, Eleonora (2012). Gestacion por sustitucion. Indret. Revista Para El Analisis Del Derecho, pp.
11-17. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3994926&orden=355136&info=link; JIMENEZ
MUNOZ, Francisco Javier. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus, pp.
120-126.
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VIIl. Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil

Como advertimos en el epigrafe quinto, las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que determinaron la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil
de Francia a menores nacidos por gestacion por sustitucion aunque esta técnica de
reproduccion asistida no estd permitida en ese estado, causaron una reaccion por el
Gobierno espafiol (al tratarse de un caso muy similar al resuelto por el Tribunal
Supremo en la sentencia de 6 de febrero de 2014) en el sentido de introducir en la
reforma de la nueva Ley de Registro Civil 20/2011, de 21 de julio, una regulacion que
admita la inscripcion en el Registro Civil de los nifios y nifias nacidos por maternidad
subrogada en paises donde este proceso esté habilitado legalmente, con la condicion
necesaria de que la madre sustituta conste como madre y la parte comitente presente en
Espafia la sentencia judicial que se dicta en el pais de origen. En consecuencia, siempre
que exista esa resolucién judicial extranjera se va a proceder a un control de orden
publico previo al reconocimiento de la misma. Esto se realizara mediante la via
recogida en el articulo 98.2 en relacion con el articulo 96 de la nueva Ley de Registro
Civil, de modo que para la inscripcién de esa decision de la autoridad extranjera
competente se requiere instar un exequatur (articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881) ante los tribunales o ante el Encargado del Registro Civil (en aquellos
procedimientos analogos al de jurisdiccion voluntaria previsto en nuestro pais), que
debera proceder a verificar el cumplimiento de requisitos tales como: “la regularidad y
autenticidad formal de los documentos presentados, que el Tribunal de origen hubiera
basado su competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los
contemplados en la legislacion espafiola, que todas las partes fueron debidamente
notificadas y con tiempo suficiente para preparar el procedimiento y que la inscripcion
de la resolucién no resulta manifiestamente incompatible con el orden publico espafiol”

(articulo 96 Ley del Registro Civil).

Por otro lado, si la parte comitente Unicamente dispusiera de certificacion
registral pero no de la resolucién judicial extranjera, ésta serd sometida a un doble
control destinado a observar si esa certificacion es compatible con el orden publico pero
también con la ley, siempre y cuando fuera aplicable el Ordenamiento Juridico espafiol

“designado por las normas espariolas de Derecho Internacional Privado” (articulo 98.1

53



de la Ley de Registro Civil).**! De esto se deriva que, a diferencia de lo que establecia
la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, en la que no se admitia como titulo
apto para la inscripcién de la filiacion una certificacion registral extranjera o la
declaracion (acompafiada de certificacion médica), puede constar en el Registro Civil la

filiacion teniendo en cuenta la certificacion de asientos extendidos en el extranjero.**?

Sin embargo, esta modificacion fue muy polémica ya que generaba situaciones
muy complicadas; por ejemplo, en el caso de que la madre gestante hubiera contraido
matrimonio previamente, se necesitaria el consentimiento de su marido asi como la
resolucion judicial emitida por la autoridad extranjera competente, que sera objeto de
reconocimiento por la via del exequatur. Las asociaciones como “Son nuestros hijos”
proponen que se respete lo dispuesto en la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de
2010, garantizando de esta forma la identidad de los menores; ademas, que consten
como progenitores los padres comitentes y que sea el funcionario encargado del
Registro Civil Consular quien controle la entrada de la resolucion judicial extranjera en

la que se determina la filiacion.

El fuerte apoyo que recibi6 esta asociacién motivo a que el Ministerio de Justicia
se comprometiese a adaptar la legislacion del Registro Civil a la jurisprudencia europea,
lo que supone que la madre gestante no figure como madre y que el procedimiento del

exequétur no sea obligatorio, por lo que la inscripcién se realizara de forma directa.*

111 PRESNO LINERA, Miguel Angel, & JIMENEZ BLANCO, Pilar (2014). Libertad, igualdad,
¢maternidad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea.
Revista Espafiola De Derecho Europeo, 51, p. 36. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4831457 y también de:
https://presnolinera.files.wordpress.com/2014/12/libertad-igualdad-maternidad-gestacic3b3n-por-
sustitucic3b3n-revista-espac3blola-de-derecho-europeo-nc2ba-51.pdf; ademas, DE TORRES PEREA,
José Manuel. (2014). Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014 sobre maternidad por sustitucion
desde la perspectiva del interés del menor, p. 10. Recuperado 19 Agosto 2015, de:
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/boletin59/
Avrticulos_59/Torres-Perea.pdf

12 \VELA SANCHEZ, A. (2014). Los hijos nacidos de convenio de gestacién por sustitucion «pueden»
ser inscritos en el registro civil espafiol. A prop6sito de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 26 de junio de 2014, pp. 6-9. Recuperado 19 Agosto 2015, de:
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/boletin63/
Articulos_63/Vela-Sanchez.pdf

3 | AMM, Eleonora (2015). Gestacion por sustitucién. La importancia de las sentencias del Tribunal
Europeo de derechos humanos y su impacto. AlS: Ars luris Salmanticensis, 2(2), pp. 48-50. Recuperado
dehttp://campus.usal.es/~revistas_trabajo/index.php/ais/article/view/12727/13115; ademas,

REDACCION NOTICIAS JURIDICAS,. (2014). Justicia se compromete a adecuar la legislacion para
facilitar la inscripcion en el Registro Civil de los nifios nacidos de 'vientres de alquiler’. Noticias
Juridicas. Recuperado 18 Agosto 2015, de http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3927-justicia-
se-compromete-a-adecuar-la-legislacion-para-facilitar-la-inscripcion-en-el-registro-civil-de-los-ninos-
nacidos-de-039;vientres-de-alquiler039;/
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En cambio, este compromiso se ha visto afectado por lo dispuesto por el

Tribunal Supremo en el auto de 2 de febrero de 2015

, conforme al cual se resolvia el
incidente de nulidad de actuaciones contra la sentencia de 6 de febrero de 2014. De esta
forma, el Alto Tribunal considera que no se ha producido vulneracion del derecho a la
vida privada y familiar asi como el derecho a la identidad por la no inscripcion de los

menores en el Registro Civil.

Esta resolucion se fundamenta en que el caso francés que se plante6 ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos es distinto al supuesto objeto del incidente de
nulidad de actuaciones de la sentencia de 6 de febrero de 2014. En primer lugar, porque
la decision de la Corte de Casacion francesa supone el no reconocimiento de la filiacion
en el Registro Civil incluso del padre bioldgico del menor nacido por gestacion por
sustitucion, puesto que el varon de la parte comitente es quien aporto el material
reproductor; es decir, el tribunal francés no tuvo en cuenta la filiacion paterna del varon
de la parte comitente. Esto no ocurrié en la sentencia emanada en Espafia en la que el
Tribunal Supremo permite la determinacion de la filiacion paterna a favor del padre
biol6gico mientras que, por la adopcion o el acogimiento, su conyuge podra protegerse

legalmente a los menores.

Asimismo, se distingue de la sentencia francesa en el sentido de que en Espafa
podra adquirir la nacionalidad y tendra derecho a la herencia una vez se atribuya la

filiacion al padre bioldgico y a su conyuge mediante, por ejemplo, la adopcion.

Otra distincién importante que se debe resaltar es que en Tribunal espafiol si
tiene en cuenta el respeto al principio del interés superior del menor, protegido por el
articulo 10 del TRLHA, dictaminando que el Ministerio Fiscal debera realizar las
actuaciones correspondientes para determinar la filiacion, procurando la integracion de

los nifios en la convivencia familiar.

Finalmente, el objeto de resolucién en este litigio consistia en dictaminar cudl
era la relacion entre los padres comitentes y los nifios nacidos por gestacion por

sustitucion. En Espafia, estas personas no pueden ser consideradas como padres de los

14 poderjudicial.es,. (2015). Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015. Recuperado 19 Agosto
2015, de:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=728833
2&links=derecho%20internacional%20privado&optimize=20150213&publicinterface=true
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menores puesto que la maternidad subrogada, técnica de reproduccion asistida por la
que se produjo el nacimiento, es un contrato nulo de pleno derecho.

Por lo tanto, la filiacion se determina teniendo en cuenta las normas de orden
publico espafiolas, segun las cuales, lo relevante para ello es la maternidad o paternidad
bioldgica “y el establecimiento de lazos filiales como consecuencia de la existencia de
un ndcleo familiar de facto en el que estén integrados los menores, el progenitor

bioldgico y su cényuge, como por ejemplo los derivados de la adopcion™.**®

Por otra parte, el Tribunal Supremo en la sentencia no contraviene el derecho a
la vida privada de los menores del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, porque no se vulnera este derecho por el simple hecho de existir una decisién
judicial relativa a la filiacion. Por consiguiente, a los nifios se les va a tener que otorgar
una identidad o estatus que, para el caso de Espafia, se llevara a cabo por la via de la
filiacion bioldgica, por la via de la adopcion o por la posesion de estado civil,
entendiendo por esto ultimo “una situacion de hecho a través de la cual se manifiesta o
puede inferirse la existencia de una relacion de filiacion”.*'® De este modo se va
demorar la inscripcion de los menores en el Registro Civil espafiol hasta que se realice
en base a lo estipulado en las normas espaiiolas, sin que ello suponga un perjuicio a la
vida privada del menor, de forma que, una vez cumplidos, se determinara la filiacién
con todo lo que ello conlleva desde el punto de vista de la nacionalidad o los derechos
hereditarios a diferencia de lo que sucede con el litigio francés referido a la no
inscripcion en el Registro Civil, que provocaban tal incertidumbre juridica para los

menores que no tendrian atribuida la filiacion conforme a la legislacion francesa.

En definitiva, este auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015 tiene una
gran relevancia debido a que ha desencadenado que la reforma que el proyecto de ley de
Medidas de reforma administrativa en el &ambito de la Administracion de Justicia y del
Registro Civil establecia con respecto al articulo 44 de la Ley del Registro Civil

(afiadiendo un parrafo séptimo en el que se dispone: “En los casos de nacimiento fuera

15 REDACCION NOTICIAS JURIDICAS,. (2015). La negativa a la inscripcion en el Registro Civil de
la filiacién de unos menores nacidos de vientre de alquiler, no vulnera los derechos fundamentales de los
mismos.. Noticias Juridicas. Recuperado 19 Agosto 2015, de:
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/9139-la-negativa-a-la-inscripcion-en-el-registro-civil-de-
la-filiacion-de-unos-menores-nacidos-de-vientre-de-alquiler-no-vulnera-los-derechos-fundamentales-de-
los-mismos/

116 | ASARTE ALVAREZ, Carlos. (2013). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Madrid:
Marcial Pons, 12° edicién, p. 283.
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http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&BASE=pu10&FMT=PUWTXDTS.fmt&DOCS=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28BOCG-10-A-101-1.CODI.%29#(Página1)

de Espana, cuyo régimen de filiacion esté sujeto a la legislacion extranjera, (...) para la
inscripcion en el Registro Civil de la filiacién del nacido sera necesario que haya sido
declarada en una resolucion judicial reconocida en Espafia mediante un procedimiento
de exequatur”, asi como la concesion de un plazo de 6 meses para la inscripcion de los
nacidos por esta técnica) no se haya llevado finalmente a cabo en este ambito de la

maternidad subrogada.™’

17 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto (2015). El nuevo Auto del Tribunal Supremo sobre gestacién
por sustitucion y la evolucion de la jurisprudencia europea. Pedro de Miguel Asensio. Recuperado de
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/2015/03/el-nuevo-auto-del-tribunal-supremo.html; también,
REDACCION NOTICIAS JURIDICAS,. (2015). La negativa a la inscripcion en el Registro Civil de la
filiacion de unos menores nacidos de vientre de alquiler, no vulnera los derechos fundamentales de los
mismos.. Noticias Juridicas. Recuperado 19 Agosto 2015, de:
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/9139-la-negativa-a-la-inscripcion-en-el-registro-civil-de-
la-filiacion-de-unos-menores-nacidos-de-vientre-de-alquiler-no-vulnera-los-derechos-fundamentales-de-
los-mismos/; por ultimo, REDACCION NOTICIAS JURIDICAS,. (2015). La inminente reforma del
Registro Civil no modificara el actual procedimiento para inscribir a los nifios nacidos por vientre de
alquiler.. Noticias Juridicas. Recuperado 19 Agosto 2015, de:
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/10199--la-inminente-reforma-del-registro-civil-no-
modificara-el-actual-procedimiento-para-inscribir-a-los-ninos-nacidos-por-vientre-de-alquiler/
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VIIl. Conclusiones

La gestacion por sustitucion es un contrato en virtud del cual la parte comitente
(los futuros padres del menor) entregan una determinada cantidad de dinero, aunque
también puede ser gratuito este pacto, a cambio de que la madre sustituta desarrolle la
gestacion del nifio y, una vez nacido, lo entregue, renunciando a cualquier derecho o

pretension de maternidad que sobre el menor pudiera tener.

Este tipo de negocios juridicos estan prohibidos en el Ordenamiento Juridico
espafol en el articulo 10.1 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida Humana en
cuya virtud los acuerdos por los que se concierte la maternidad subrogada son nulos de

pleno derecho.

Como consecuencia de lo anterior, las personas que quieren ser padres y no
puedan tener hijos por motivos médicos o de otra clase acuden cada vez mas a otros
paises donde esta técnica esta admitida o permitida. Una vez se desplazan a ese estado,
pactan con una mujer el alquiler de su utero, recibiendo ésta como contraprestacion una
cantidad econdmica, salvo que lo haga gratuitamente por unirle lazos familiares, de
amistad u otras razones con la parte comitente. Tras esto, la madre sustituta o gestante

da a luz al menor y lo entrega a la contraparte con la que se comprometio a ello.

Para inscribir al menor como espafiol en el Registro Civil, es necesario que
conste en el Registro Civil Consular del lugar en el que se haya pactado ese contrato la
correspondiente filiacion a favor de los padres que formaban la parte comitente del
convenio. Este expedira la correspondiente resolucion judicial, dandose traslado de la
misma al Registro Civil espafiol, a través del exequatur de esa decision del tribunal
salvo en el caso de que se trate de un procedimiento similar a la jurisdiccién voluntaria,

en cuyo caso se lleva a cabo el reconocimiento incidental.

Por consiguiente, si el contrato de vientre de alquiler se celebra en nuestro pais,
éste va a ser nulo de pleno derecho y la filiacion se va a atribuir a la mujer gestante, esto
es, a la mujer que ha dado luz al nifio y, si ha aportado gametos masculinos, se le
otorgara la filiacion paterna al padre comitente. En estos casos, podran optar por la
adopcion o el acogimiento del menor la madre no bioldgica o los padres (en el caso de

que ninguno de los dos haya aportado material reproductor en la gestacion).
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Es conveniente resaltar que la maternidad subrogada es un proceso en
exponencial expansion, esto es, cada vez son mas las familias que optan por esta
alternativa aunque también supone un alto coste econdmico que sera mayor 0 menor

dependiendo de la nacion en la que se realice.

A nivel mundial, existen distintas inclinaciones a la hora de regular esta figura:
en primer lugar, como ocurre en Espafia o Francia se prohibe o se declaran nulos los
acuerdos en los que se pacte la gestacion por sustitucion, sin que pueda desplegar
ningun tipo de efecto; en segundo lugar, nos encontramos con territorios donde no se
recoge absolutamente esta técnica sino que su admisién estad sometida al cumplimiento
de ciertos requisitos como puede ser que tanto la parte comitente como la madre
subrogada tengan su residencia en el pais donde se estipule el contrato o posibilitandose
que gratuitamente se permita optar por los contratos de vientre de alquiler (Grecia o
Reino Unido, por ejemplo); por ultimo y, en tercer lugar, algunos estados han optado
por establecer una completa regulacién del estatuto juridico de este fendmeno, para

determinar en su normativa los diversos efectos que pueda tener este tipo de contratos.

Sin embargo, en los Gltimos afios se puede apreciar una predileccion por la
tercera de las opciones enumeradas en el parrafo anterior, en el sentido de tratar de
flexibilizar y regular la gestacién por sustitucién. Algunas naciones han promulgado
esta legislacion mas o menos recientemente como Sudéafrica en 2010 o en Rusia en
2011, lo que parece guiarnos a que en un futuro (que puede estar préximo) en la
mayoria de territorios internacionales se termine por permitir legalmente este

proceso.!*®

Desde mi punto de vista, esta tendencia de regulacion de la gestacion por
sustitucion es conveniente y apropiada para que aquellas personas que no puedan tener
hijos acudan a esta técnica mediante la cual lograr la posibilidad de ser padres. Cierto es
que plantearia determinados problemas relativos a la comercializacion de los menores o
del cuerpo humano, pero con una normativa completa en la que se recoja todos los
ambitos a los que afecta la maternidad subrogada pueden solucionarse estos
inconvenientes. De este modo, el Derecho se ha ido adaptando a la realidad social y

cientifica de la actualidad, por ello, si la ciencia lo permite se debe otorgar una respuesta

181 AMM, Eleonora (2012). Gestacion por sustitucion. Indret. Revista Para El Analisis Del Derecho, pp.
11-17. Recuperado de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3994926 &orden=355136&info=link
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juridica por el legislador a través de la cual la filiacion de los menores asi como su
identidad quede determinada, siendo esto lo mas importante, es decir, el cumplimiento

del principio del interés superior del menor.

En nuestro pais se puede reconocer la filiacion de un menor nacido de vientre de
alquiler en un estado donde esto se permita, lo que, en cierta medida, eleva los gastos
que debe afrontar una persona que desee tener un hijo porque no sélo habria que cubrir
el desplazamiento sino los gastos de asistencia médica de la madre gestante, entre otros.
Por tanto, no todos van a poder acceder a este proceso, estando configurado para
aquellas personas que tienen un nivel adquisitivo mas o menos importante y se lo
puedan permitir. Con una regulacion se podria plantear la posibilidad de que, para
determinados supuestos, esta técnica de reproduccion asistida fuera gratuita,
permitiendo que aquellos que lo deseen (ya sean parejas de hecho o matrimonios
heterosexuales, homosexuales, hombres o mujeres solos) puedan acceder a la misma,

independientemente de su disponibilidad econdmica.

Finalmente, como conclusién, y a la vista del crecimiento que la gestacion por
sustitucion esta inmersa en los ultimos tiempos, la opcion de la regulacion es la que
probablemente impere en un futuro, por lo que permitir la inscripcion de los menores
sin lo que pueda parecer tramites interminables y costosos constituye un mecanismo
oportuno a través del cual los menores tengan determinada su filiacion y todos los
efectos que ello conlleva, por ejemplo, en cuanto a nacionalidad, permitiendo asi
integrar en una familia al menor, cumpliendo el suefio de los padres que, por una causa

u otra, no tengan tal posibilidad.
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X. Anexos
1.- Contrato de maternidad subrogada en Rusia.

CONTRATO N°

sobre la prestacion de servicios de la maternidad subrogada

ciudad a« » de de 20

Nosotros, matrimonio de (nombre, patronimico, apellido de la madre genética)

ciudadana ,pasaporte serie No ,
expedido el « » de de 20 ,

residente en el domicilio y (nombre, patronimico, apellido del padre
genético) ciudadano , pasaporte serie N°_, expedido
el« » de de 20 , residente en el
domicilio

, denominados en adelante "Padres

Genéticos (PG)" y (nombre,
patronimico, apellido de la madre subrogada) ciudadana de la Federacion de Rusia,
pasaporte  serie Ne , expedido el « »
de de 20, residente en el domicilio :

denominada en adelante "Madre subrogada (MS)", contraen el presente Contrato sobre

lo siguiente:

1. OBJETO DEL CONTRATO

1.1. El objeto del presente Contrato es el consentimiento voluntario y consiente de las
partes para la participacion en el programa de “Maternidad subrogada” rigiéndose por
las condiciones y de acuerdo con las clausulas del presente Contrato, es decir la
gestacion por la MS del embarazo producido después del trasplante a la cavidad del
utero de la MS de los embriones, que son el resultado de la realizacion del
procedimiento de la fecundacion extracorporal utilizando los gametos de los PG.

1.2. Las partes participan en el programa de la “Maternidad Subrogada” basandose y de
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conformidad con el Cadigo Civil de la Federacion de Rusia, articulos 47, 51 punto 4, 52
punto 3 del Cadigo de Familia de la Federacion de Rusia, con el articulo 35 de las Bases
Legislativas de la Federacion de Rusia sobre la proteccion de la salud del 22.06.93 N°
5487, articulo 16 punto 5 de la Ley Federal “Sobre el estado civil” del 15-11-1997 N°
143-FZ, Orden del Ministerio de Sanidad de la Federacion de Rusia “Sobre la
utilizacion de las tecnologias de reproduccion asistida (TRA) en la terapia de la
infertilidad femenina y masculina” N° 67 del 26.02.2003. Las partes conocen las normas

legislativas arriba expuestas y leyes, referentes al objeto del Contrato.

2. PERIODO DE PREPARACION Y REALIZACION DE LA FECUNDACION
IN VITRO (FIV)

2.1. Las Partes acuerdan que de conformidad con el presente Contrato se les practicaran
(cantidad de intentos) de procedimientos con la consiguiente implantacién de los
embriones obtenidos (cantidad de embriones para una implantacion) en la cavidad del
utero de la MS (aqui y adelante Protocolo) en la clinica de Tecnologias Reproductivas
de la ciudad de MoscU (denominacion de la clinica) de lo cual existe el consentimiento
informado de las Partes. Bajo el procedimiento se entiende (FIV - ICSI — Donacion de
6vulos — Donacion del semen — Diagnostico genético de preimplantacién u otro)
2.2. La MS se obliga a realizar el examen médico durante el periodo preparatorio en la
clinica, indicada por los PG, siguiendo la cantidad de los test y los analisis establecidos
por el Orden del Ministerio de Sanidad de la Federacion de Rusia N° 67 del 26.02.2003.
Estos examenes se someten al pago por (indicar por quién y en qué cuantia).
2.3. La MS esta obligada a proporcionar a los PG, personal de la clinica u otras personas
autorizadas, la informacion veridica y completa sobre las enfermedades padecidas y las
intervenciones quirdrgicas practicadas, enfermedades hereditarias, psiquicas y venéreas
en la familia, y asimismo el informe médico expedido por los establecimientos
psiconeuralgicos y centros de intoxificacion adscritos al domiciio de la MS certificando
que no padece enfermedades de este perfil.

2.4. La MS se compromete a proporcionar a los PG el consentimiento de su marido,
debidamente formalizado y certificado por el notario, para su participacion en el
programa de "Maternidad subrogada”. El consentimiento escrito del conyuge de la MS
se adjunta en el Anexo al presente Contrato y es la parte inseparable del mismo.

Asimismo la MS se compromete a firmar el consentimiento informado para la
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participacion en el programa segun los procedimientos y de acuerdo con los plazos
establecidos para la clinica de FIV.

2.5. La MS se compromete a cumplir sin objecion, con exactitud y a tiempo todas las
prescripciones de los médicos-especialistas, tomar los medicamentos necesarios,
someterse a los procedimientos, prescritos para la realizacion de los Protocolos.
2.6. En el caso de surgir cualquier variacion durante la preparacion y la realizacion del
procedimiento de la FIV, aunque sea minimas e inexplicables, la MS se compromete a
notificarlo de inmediato a los médicos de la clinicay a los PG.

2.7. Todos los gastos, relacionados con la realizacion de los protocolos de la FIV,
incluido el pago de los servicios de la clinica, gastos para la adquisicion de los
medicamentos, realizacidn de las consultas médicas, examenes y analisis, se pagan por

(indicar qué Parte y en qué cuantia).
3. PERIODO DEL EMBARAZO

3.1. Al confirmarse el hecho del embarazo la MS se compromete dentro del término
establecido a darse de alta para la observacion en (indicar la denominacion del centro

médico y el formato del seguimiento del embarazo).

3.2. La MS se compromete presentarse al primer requerimiento para el examen médico
y procedimientos que se realizaran por los médicos especialistas, indicados por los PG
durante todo el término del embarazo.

3.3. La MS se compromete a cumplir sin objecion las prescripciones y requerimientos
sobre el horario del dia, sobre el régimen de alimentacion, sobre la posibilidad de
mantener las relaciones sexuales. Tomar a tiempo todos los medicamentos necesarios y
realizar todos los procedimientos médicos, y asimismo obedecer a las normas generales
de higiene, necesarios para la gestacion satisfactoria del embarazo, prescritos tanto por
el departamento de la salud familiar adscrito a su domicilio, como por el médico que
realiza el seguimiento, indicado por los PG.

3.4. La MS de manera consciente y voluntaria se compromete a no tener relaciones
sexuales durante todo el periodo del embarazo, estando consciente de los riesgos de
coger enfermedades que pueden dafiar al feto en  desarrollo.
3.5. La MS se compromete en el caso de surgir las complicaciones (por minimas e
inexplicables que sean) del estado de su salud, a ponerlo en conocimiento de los

médicos especialistas y los PG durante todo el término de su embarazo.
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3.6. Durante el periodo del embarazo la MS se compromete a tomar todas las medidas
necesarias para la alimentacion normal y completa, evitar por todos los medios las
situaciones de estrés, renunciar a las costumbres viciosas (tabaquismo, bebidas
alcohdlicas, etc.). En el periodo de embarazo la MS se compromete a tomar todas las
medidas que estén en su alcance para evitar las situaciones que ejercen la influencia
negativa o pueden ejercerla sobre el desarrollo del feto y el nacimiento del nifio y
pueden afectar el cumplimiento de sus obligaciones asumidas segun el presente
Contrato.

3.7. En el periodo de embarazo los PG se comprometen a pagar los gastos de

alimentacién y manutencion de la MS en la cuantia de rublos,

pagaderos no mas tarde de (indicar la fecha) de cada mes, desde el momento (indicar la
fecha del comienzo de pagos). Este importe debe gastarse por la MS segln sus
razonamientos, pero exclusivamente para los objetivos correspondientes al objeto del
presente Contrato y para cumplir sus condiciones. Este importe puede satisfacerse tanto
en efectivo, con la expedicion del recibi, tanto mediante la transferencia bancaria a la
cuenta corriente en el banco indicado por la MS. La fecha del pago para el Gltimo caso
se considerara la fecha indicada en el orden del pago de los PG. Todos los gastos de la
MS, incluidos los del transporte, que superen la cuantia de la manutencién pagada a
favor de la MS, realizados a iniciativa de la MS, pueden ser, segun el acuerdo de las
partes, pagados por los PG a cuenta de la compensacién que compite a la MS por la
gestacion del embarazo y nacimiento del nifio. En el periodo de la hospitalizacion
necesaria (conservacion del embarazo, etc.) (los pagos no van a realizarse). Este punto
se corrige por las Partes partiendo de sus acuerdos.
3.8. Los PG tienen derecho a realizar el control del cumplimiento por la MS de las
condiciones del presente Contrato, como por si mismos, tanto con ayuda de los
especialistas necesarios y los terceros. Los PG tienen derecho a exigir a la MS la
justificacion de la utilizacion de recursos dinerarios, pagados a la MS de acuerdo con el
punto 3.7. del presente Contrato. Los PG tienen derecho a tomar cualquier otra medida
para el control del seguimiento del embarazo de la MS.

3.9. Los PG proporcionan (no proporcionan) a la MS las condiciones para su residencia
desde (indicar la fecha). Junto con la MS viven (indicar quién).
3.10. En el caso de la no conservacion del embarazo no siendo la culpa de la MS, que
no requiera la intervencion médica o quirdrgica, en el plazo temprano del embarazo

desde las 5 (cinco) semanas hasta las 8 (ocho) semanas inclusive, los PG deben pagar a
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la MS la compensacion en la cuantia de rublos. Al confirmarse el hecho
del aborto diferido, que requiere la intervencion e interrupcion quirurgica del embarazo,

los PG pagan a la MS la compensacion en la cuantia de rublos. Con el

pago de esta compensacion todas las obligaciones de las partes de acuerdo con el
presente contrato pierden (no pierden) el vigor. Este punto se corrige por las partes
partiendo de sus acuerdos. La MS entiende y estd de acuerdo con que como
consecuencia de la fecundacion en vitro (FIV) puede producirse el embarazo mdaltiple,
que requiere la reduccién de los embriones.

3.11. La MS se compromete a tomar todas las medidas necesarias para conservar el
embarazo, incluso cumplir sin objecion los requerimientos de los médicos especialistas
referentes al ingreso al hospital y estancia alli durante cualquier periodo que sea
necesario.

3.12. La compensacidn a la que se refiere el punto 3.10 puede tener lugar sélo en el caso
del cumplimiento completo y exacto por la MS de los puntos y las condiciones del
presente Contrato. Al tener lugar las circunstancias, previstas en el punto 3.10 del
presente Contrato, la MS se compromete a comparecer ante los médicos especialistas
para determinar la causa que haya originado la no conservaciéon del embarazo. En el
caso de detectar los hechos del incumplimiento por la MS del presente Contrato, a la
MS se le anula cualquier forma de compensacién u honorarios, establecidos en el
presente Contrato, y ella debera devolver el dinero que cubra los gastos que hayan

sufrido los PG de acuerdo con los puntos 2.7 y 2.7 del presente Contrato.

4. PERIODO DE PREPARACION PARA EL PARTO Y EL PARTO

4.1. La MS se compromete, al primer requerimiento de los médicos especialistas y/o los
PG en cualquier término hasta la fecha prevista del parto a comparecer para la
hospitalizacion planificada (para la “conservacion"), aun no habiendo motivos médicos
para ello, en la clinica indicada por los PG.

4.2. La MS esta de acuerdo con el parto mediante la “cesaria”. La decision sobre la
utilizacion del método de la “cesaria” la puede tomar exclusivamente el médico-obstétra
que realiza el seguimiento.

4.3. La MS esta de acuerdo con la asistencia al parto de los médicos especialistas
autorizados por los PG o directamente de la mama genética (padres).

4.4. La MS, tras el nacimiento del nifio/nifios, se compromete a expedir su
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consentimiento escrito para registrar a los PG como los padres del nifio que alumbrd, y

no causar ningn impedimento para el registro oficial en los 6rganos estatales.

5. PERIODO FINAL

5.1. Los PG se comprometen a pagar la compensacion a la MS (restablecimiento de la
salud, pérdida de la capacidad laboral, pérdida de ingresos, que hayan surgido como
resultado del cumplimiento por la MS de sus obligaciones) de acuerdo con el presente
Contrato. La cuantia y el procedimiento del pago de las compensaciones se determinan

por las Partes y se recogen en un documento aparte.

5.2. La entrega del dinero se produce después del nacimiento del nifio y la firma del
consentimiento de la MS para registrar a los PG en calidad de los padres, pero no mas

tarde del momento del alta de la MS del hospital de maternidad.
6. RESPONSABILIDADES DE LAS PARTES

6.1. Durante la preparacion y al realizar el protocolo del embarazo, en el caso de
producirse las enfermedades infecciosas de transmision sexual que hayan conllevado las
consecuencias desfavorables para el feto, a la MS se le anulan todo tipo de
compensaciones indicadas en los puntos 3.7., 3.10., 7.2, y asimismo los honorarios de
acuerdo con el Anexo N° 1 al presente Contrato, y ella devuelve el importe que cubre la
cuantia de los gastos sufridos por los PG de conformidad con los puntos 2.7. y 3.7. del

presente Contrato.

6.2. En el caso de la interrupcion artificial del embarco de la MS sin disponer del
consentimiento escrito de los PG y sin motivos médicos para la interrupcion del
embarazo, a la MS se le anulan todo tipo de compensaciones indicadas en los puntos
3.7., 3.10., 7.2, y asimismo los honorarios de acuerdo con el Anexo N° 1 al presente
Contrato, y ella devuelve el importe que cubre la cuantia de los gastos sufridos por los
PG de conformidad con los puntos 2.7 y 3.7 del presente Contrato.
6.3. En el caso de infracciones sistematicas premeditadas de las condiciones del
presente Contrato o de incumplimiento de estas condiciones, los PG tienen derecho a
reducir la cuantia de los pagos y compensaciones acordadas o privar a la MS de todo

tipos de percepciones y compensaciones.

6.4. En el caso de renunciar la MS a firmar el consentimiento para registrar a los PG en

calidad de los padres del (los) recién nacido(s), a la MS se le anulan todo tipo de
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compensaciones indicadas en los puntos 3.7., 3.10., 7.2, y asimismo los honorarios de
acuerdo con el Anexo N° 1 al presente Contrato, y ella devuelve el importe que cubre la
cuantia de los gastos sufridos por los PG de conformidad con los puntos 2.7 y 3.7 del

presente Contrato.
7. CONDICIONES ESPECIALES

7.1. Las Partes estan de acuerdo con que la condicion necesaria y obligatoria del
presente Contrato, sin duda, es la gestacion por la MS del embarazo, producido tras la
implantacion de los embriones, obtenidos como resultado de la realizacion del
procedimiento de la fecundacion in vitro con la utilizacién de los gametos de los PG y
el nacimiento consecuente de un nifio (nifos) sano y  normal.
7.2. En el caso de surgir las circunstancias imprevistas de fuerza mayor, que hayan
originado la imposibilidad de la percepcion de las compensaciones, previstas en los
puntos 3.7., 3.10., 7.2. , y asimismo de conformidad con el Anexo N° 1 al presente
Contrato, personalmente por la MS, las compensaciones y honorarios, arriba indicados,
correspondientes a la MS de conformidad con las condiciones del presente Contrato, se

pagaran por los PG a favor de la ciudadana (del ciudadano)

, cumpliendo los requisitos del Codigo

Civil de la Federacion de Rusia.
7.3. Los PG garantizan que si la continuacion y/o estado del embarazo se convierten en
la amenaza para la vida de la MS (s6lo disponiendo de la conclusion médica), el
embarazo se interrumpira de inmediato y los PG pagaran a la MS la compensacion en la
cuantia prevista en el presente Contrato.

7.4. Las partes estan de acuerdo con aplicar todas las medidas legales que tienen a su
alcance para conseguir el mas rapido y mejor resultado de acuerdo con el presente
Contrato.

7.5. Debido a las condiciones especiales del cumplimiento del presente Contrato,
relacionadas con los procesos fisioldgicos del organismo femenino, las Partes se toman
en cuenta las recomendaciones del Comité de la Etica de la Asociacion de
Reproduccion Humana de Rusia en las que se refiere al programa de la “maternidad
subrogada”.

7.6. Las Partes estan de acuerdo con que la aplicacién de cualquier accion de violencia o
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coaccion en relacion a la mama subrogada no son éticas ni aceptables, ni pueden ser
parte del presente Contrato.

7.7. Las Partes estan de acuerdo con que ninguna informacién sobre el estado
intrauterino del nifio (nifios) puede ocultarse de los PG. Los datos de seguimiento
meédico del embarazo de la MS baséndose en el historial médico se proporcionan a los
PG por el establecimiento médico y el médico de seguimiento. La MS esta de acuerdo
con descubrir esta informacion relacionada con el estado del embarazo.
7.8. Las Partes estan de acuerdo con que, en el caso de existir los datos confirmados
sobre el desarrollo intrauterino patoldgico del nifio, la decision sobre la interrupcién del
embarazo se tomara sélo por los PG. Las Partes entienden y estan de acuerdo con que
en el caso del nacimiento del nifio (nifios) con la salud debilitada, la decisidn sobre el

registro juridico de los recién nacidos se tomara exclusivamente por los PG.

8. CONDICIONES COMPLEMENTARIAS

8.1. El presente Contrato entra en vigor desde el momento de su firma por las Partes.
8.2. El presente Contrato estd redactado en dos ejemplares en hojas, que
tienen el mismo vigor legal, uno para cada una de las Partes.
8.3. Todas las modificaciones, anexos y afiadidos al presente Contrato, mencionados el
él, son su parte inseparable, deben formalizarse de manera escrita y firmarse por ambas
Partes.

8.4. Todos los servicios prestados por la MS y no relacionados con el cumplimiento
directo del presente Contrato, se pagan por los PG de acuerdo con el convenio aparte.
8.5. Todas las disputas, divergencias o demandas que surjan del cumplimiento del
presente Contrato y no estan regularizadas por las Partes en el proceso de
negociaciones, en el caso de no obtener el acuerdo entre las Partes, se someten a la
resolucion judicial de conformidad con la legislacion vigente de la Federacion de Rusia.
8.6. Las partes estan de acuerdo con que el Contrato es confidencial y estan de acuerdo
con emprender todas las medidas posibles para no divulgar las condiciones y anexos del
presente Contrato. El presente Contrato no puede servir de base para las pretensiones de
los terceros, al igual que las obligaciones de las Partes no pueden cederse a los terceros.
8.7. La infraccion de las condiciones de confidencialidad del Contrato, cometida por
cualquiera de las Partes conlleva la persecucion judicial de conformidad con la

legislacion vigente de la Federacion de Rusia.
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8.8. El presente Contrato entra en vigor desde la fecha de su firma y es vigente hasta el
cumplimiento completo por las Partes de sus obligaciones segin el presente Contrato.

9. FIRMAS DE LAS PARTES

PG

a« » de de 20

MS
_a« » de de 20

Contrato, recuperado 25 de agosto de 2015, disponible en:

http://www.probirka.es/informacion-de-referencia/documentos-tipicos-de-
subrogacion/433-contrato-de-prestacion-de-servicios-de-la-maternidad-

subrogada.html**

19 probirka.es,. (2012). Contrato de prestacion de servicios de la maternidad subrogada. Recuperado 25
Agosto 2015, de: http://www.probirka.es/informacion-de-referencia/documentos-tipicos-de-
subrogacion/433-contrato-de-prestacion-de-servicios-de-la-maternidad-subrogada.html
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2.- Entrevistas

Entrevistas a Alexis Mateo en Television Canaria y Radio Television Espafiola,
director general de Your Surrogacy, consultoria dedicada al asesoramiento sobre la

maternidad subrogada, recuperadas 25 agosto 2015, disponible en:

http://subrogacionglobal.es/2014/10/10/entrevista-television-canaria/

e Email: info@subrogacionglobal.es
‘ Surrogacy TIf: 434928 0511 05

e
Asesoramiento maternidad subrogada =%

INICIO SERVICIOS ¥  NOTICIAS / EVENTOS TESTIMONIOS FAQS SOBRE NOSOTROS == ESPANOL ~ ‘

Inicio / Medios / Entrevista en Televisién

Entrevista en Television

Esta entrada también esta disponible en: Inglés, Italiano

Entrevista realizada por la television canaria a Alexis Mateo donde comenta la maternidad subrogada tanto en Espafia como en
otros paises y los pasos que tuvo que seguir para conseguirlo.

Alexis mateo (Entrevista TV)

http://subrogacionglobal.es/events/entrevista-en-rtve/

e Email: info@subrogacionglobal.es
‘ Surrogacy TIf: 434928 0511 05

e
Asesoramiento maternidad subrogada =%

INICIO SERVICIOS ¥  NOTICIAS / EVENTOS TESTIMONIOS FAQS SOBRE NOSOTROS U

Inicio / Event / Entrevista en RTVE

Entrevista en RTVE

Hoy nos hacen una entrevista en RTVE en el programa guiado por Roberto “Cerca de ti” donde nos pregunta acerca
MAY
del proceso y la legalidad del mismo.
Abordamos diferentes puntos de la gestacion subrogada y metodologia de trabajo de nuestra consultoria.

Puedes ver el video online del programa y avanzar hasta el minuto 18:00 que es donde empieza nuestra entrevista.

ver video
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Entrevista a Marta Lépez, que fue nombrada Presidenta de la Asociacion por la
Gestacion Subrogada en Espafia, recuperada 25 de agosto, disponible en:

http://www.rtve.es/alacarta/videos/entre-todos/entre-todos-lucha-ser-madre-
maternidad-subrogada/2634675/

R

e
| Maternidad subrogada 913 469 000

| | En Estados Unidos es legal y se practica desde
H hace mas de 30 afios
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3.- Comparativa de precios de la gestacion por sustitucion en los diferentes
paises

$115.000

$37.500 337000
$36.500
B i i
EE.UU. La India Tailandia  Georgia Ucrania

. Costos (aproximado) - Tasas de éxito (tendencia)

Asi, atendiendo a este grafico'®®, Estados Unidos es el territorio méas costoso
donde se realiza este proceso; por el contrario, Tailandia y la India son los mas
econdmicos para los futuros padres; dentro de esa cantidad que se tiene que abonar se
incluyen distintos gastos que detallamos en la siguiente lista, haciendo una comparativa
entre el pais mas caro y mas barato donde se puede llevar a cabo la maternidad

subrogada:

“ESTIMACION DE GASTOS DEL MADRE DE ALQUILER:

ESTADOS UNIDOS: $53.000

INDIA: $10.000

Los costos de la madre subrogada incluyen:

= Latasa de la madre de alquiler, pagada en cuotas a la confirmacién del embarazo.

= Latasa de transferencia de embriones, que se paga a la madre de alquiler después de
cada transferencia de embriones.

= Pdliza de seguro de vida para la madre de alquiler

120 \/ientre en Alquiler,. (2014). Precios Vientre de Alquiler: Los Precios Explicados. Recuperado 27
Agosto 2015, de: http://www.vientreenalquiler.com/precio-de-vientre-de-alquiler/precios-explicados/
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Compensacién  por procedimiento invasivo, para procedimientos como
amniocentesis, el aborto, D & C, o la reduccion selectiva

C-Section, si la sustituta esta obligada a parir por cesarea

Asignacion por kilometraje, cuidado de nifios, llamadas telefonicas, faxes, correo,
vitaminas prenatales, y gastos varios.

Asignacion para ropa de maternidad: pagadero en su totalidad al final del primer
trimestre

Alojamiento de la madre de alquiler (mensual)

Tasa de la cuidadora de la madre de alquiler

Trabajo social de apoyo para todo el embarazo (si se solicita)

Salarios no percibidos de la madre de alquiler (si es necesario)

Cuota de reposo en cama: si el médico ordena reposo en cama o cuidado de nifios/
limpieza de habitaciones adicional.

Los gastos de transporte a la clinica de fertilidad

ESTIMACION DE LOS COSTOS MEDICOS
Estados Unidos: $49.000
India: $8.300

Los gastos médicos incluyen:

Pruebas preliminares de la madre subrogada

Pruebas preliminares de la donante de 6vulos

Obtencion de los 6vulos y fecundacién in vitro*

Cuidado prenatal de la madre de alquiler, ademas de la medicacion
Co-pago del seguro médico para el embarazo/parto

Seguro médico adicional para la madre de alquiler (si es necesario)
Cargos de parto del hospital

Pasar 3 noches en el hospital (para los padres con el bebé)

* Nota: Aproximadamente la mitad de los implantes resultan en embarazo. Suponiendo

que se dejan embriones adicionales del primer ciclo, los intentos adicionales pueden

costar el 25% del intento inicial, o que puede suponer un incremento del coste inicial

conforme mas intentos se realicen. Si no sobran embriones, se tendra que repetir el

procedimiento completo con los costes médicos pertinentes.
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Los gastos médicos no incluyen el coste de la donacion de ovulos, los tratamientos de
fertilidad para la madre, los embriones congelados/esperma, la atencion neonatal (en el

caso de un parto prematuro), y otros cargos opcionales.

ESTIMACION DE LOS COSTOS LEGALES

Estados Unidos: $14.500

India: $5.500

Los gastos legales incluyen:

= El abogado de los futuros padres en la India

= Preparacion y revision de los contratos

= Solicitud de pre-nacimiento

= Abogado de la madre de alquiler

= Tasas del pasaporte para futuros padres extranjeros

= Cuenta de deposito si se solicita

= Tasade la agencia*

* Nota: Muchos de estos cargos se cobran como extra por las agencias occidentales y

por otras agencias de la India:

= Costo de redaccion los contratos a traves de los abogados, y acceso ilimitado al
equipo legal local (\Valor aproximado: $2.000)

= Costo de documentacion varia y tramitacion legal, costo del depdsito, y el costo del
traslado de los fondos (valor aproximado: $500)

= El costo de buscar y evaluar la madre subrogada y/o las donantes de o6vulos,
incluidos los examenes médicos (valor aproximado: $700)

= Evaluacion psicoldgica de la madre de alquiler (valor aproximado: $400)

= Seguro de la madre sustituta (Valor aproximado: $600)

= (Gestiones para que el cuidador de la madre sustituta pueda asistir a todas las citas
médicas importantes en tu nombre. (Valor aproximado: $500)

= Informar regularmente a los futuros padres sobre el estado del procedimiento de
fecundacién in vitro, asi como la salud de la madre de alquiler. (\Valor aproximado:
Invaluable)

= Hacerse cargo y negociar los mejores precios en hoteles locales, ademés de las

reservas y preparacion del turismo local (Valor aproximado: $250).”%

121 vientre en Alquiler,. (2014). Precios del Vientre de Alquiler: Una Comparacién. Recuperado 27
Agosto 2015, de: http://www.vientreenalquiler.com/precio-de-vientre-de-alquiler/precios-comparativos/
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Aln asi, existen casos en los que parejas que no tienen un nivel adquisitivo elevado
han conseguido ser padres por el empleo de esta técnica, como sucedié con una pareja
mileurista en la que por la via del crédito bancario y una ampliacion hipotecaria

consiguieron el dinero suficiente para tener un hijo por la gestacion por sustitucion.'*?
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Noticia completa disponible, recuperada 27 de agosto 2015, en:
http://www.lavanguardia.com/vida/20130123/54362238909/entrevista-iolanda-anges-
vientre-alquiler.html

12 QUELART, R. (2013). Una pareja mileurista explica cémo tuvo a su hija con un vientre de alquiler.

LA VANGUARDIA. Recuperado 27 Agosto 2015, de:
http://www.lavanguardia.com/vida/20130123/54362238909/entrevista-iolanda-anges-vientre-
alquiler.html

83



