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RESUMEN

El presente trabajo trata de realizar una aproximacion inicial al fenédmeno de la gestacién
subrogada en nuestro pais. El articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida dispone de forma expresa que (a) Serd nulo de pleno
derecho el contrato de gestacién subrogada; (b) La filiacién de los hijos nacidos por ges-
tacién de sustitucién serd determinada por el parto. Sin embargo, y pese a la claridad del
precepto, actualmente se puede inscribir en nuestro Registro Civil a los hijos de espafioles
nacidos en el extranjero mediante esta técnica de reproduccion, siempre que se cumpla con
los requisitos formales que se establecen en la Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la filiacién
de los nacidos mediante gestacién por subrogacion.

PALABRAS CLAVE: gestacion subrogada, padres comitentes, filiacién, orden publico interna-
cional, interés superior del menor.

THE LEGAL SITUATION OF GESTATION
BY SUBSTITUTION IN SPAIN

ABSTRACT

This paper attempts to make an initial assessment of the phenomenon of surrogate pregnancy
in our country. Article 10 of the Spanish Law 14/2006 of 26th May on Assisted Human
Reproduction Techniques expressly provides that: (a) The surrogate gestation contract
shall be null and void; (b) The filiation of children born by substitute pregnancy shall be
determined by childbirth. However, despite the clarity of the precept, Spanish children born
abroad can now be registered in the Civil Registry by means of this reproduction technique,
provided that the formal requirements laid down in the Instruction of 5th October 2010
of the Directorate-General for Registers and Notaries on filiation registration of children
born through surrogate pregnancy are met.

KEywoRDSs: surrogate pregnancy, intended parents, filiation, international public policy,
interests of the child.
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1. PLANTEAMIENTO

La moralidad de una generacién cambia con respecto a otra debido a que
la sociedad se encuentra en continua transformacién. Asi, los avances de la ciencia
médica han contribuido a que no sélo el modelo de familia tradicional' se trans-
forme, sino también las formas de concebir a los descendientes. De este modo, surge
la gestacién por sustitucién?, con sus distintas modalidades, como la subrogacién
tradicional (zraditional surrogacy) o total, en donde la mujer gestante es inseminada
artificialmente, aportando su propio évulo, y en consecuencia heredando el nasci-
turus su informacién genética; y la subrogacion gestacional (gestational surrogacy)
o parcial, en donde la embarazada no tiene ningtin vinculo® genético con el conce-
bido, pues es la cedente del 6vulo la que transmite sus genes®.

Desde un punto de vista religioso, confesiones como judaismo’ o el islam
no prohiben la maternidad subrogada. De hecho, en los paises de credo musulmén
un hombre puede contraer nupcias con una segunda mujer®, y ésta someterse luego
a un proceso de inseminacién con el évulo de la primera esposa’.

En el plano juridico internacional distinguimos tres opciones:

* Profesor asociado del Departamento de Disciplinas Juridicas Bdsicas de la Universidad
de La Laguna, jchulani@ull.edu.es.

! ElCédigo civil espanol en su redaccién originaria de 1989, siguiendo los criterios del Code
civil napolednico de 1804, adopté el sistema de la concepcién formalista, adaptdndose asi al modelo
social imperante en la época, basado en lallamada familia tradicional. Diaz FRAILE, ].M., «La gesta-
cién por sustitucién ante el Registro Civil espaiol. Evolucién de la doctrina de la DGRN y de la juris-
prudencia espafola y europea», Revista de Derecho Civil, vol. vi, nim. 1 (enero-marzo), 2019, p. 59.

2 Lallamada gestacion por sustitucion consiste en un contrato, oneroso o gratuito, a través
del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacién, mediante técnicas de reproduccién asis-
tida, aportando o no también su évulo, con el compromiso de entregar el nacido a los padres comi-
tentes (intended parents), que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si 0 no, que a su vez
pueden aportar o no sus gametos. Vid. F.J. 1.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valen-
cia, nimero 949/2011, de 23 de noviembre de 2011.

> Nétese que incluso en estos casos existe relacién entre la mujer gestante y el bebé (vin-
culo gestacional). Véase el Informe sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada, ela-
borado por el Comité de Bioética de Espana en 2017, pp. 12-16. Disponible en https://eprints.ucm.
es/id/eprint/42816/ (Gltimo acceso: 10/1/2021).

# Ver mi articulo periodistico «Ser padres a través de una madre de alquiler», Revista Cana-
ria de la Salud, nim. 24 (abril), 2014, pp. 90-91.

> El judaismo apoya la gestacion por sustitucién con ciertas condiciones, como por ejem-
plo que la mujer gestante sea de religién judia.

¢ Sura 1v, aleya 3, Libro Sagrado Cordn: «Si teméis no ser equitativos con los huérfanos,
entonces, casaos con las mujeres que os gusten: dos, tres o cuatro. Pero si teméis no obrar con justi-
cia, entonces con una sola».

7 No obstante, el hecho de que un hombre musulmén se case con una segunda esposa y
tenga un hijo con ella mediante esta técnica de reproduccién humana asistida no impide que luego
se pueda divorciar de ella.


mailto:jchulani%40ull.edu.es?subject=
https://eprints.ucm.es/id/eprint/42816/
https://eprints.ucm.es/id/eprint/42816/

— Daises que la prohiben, como por ejemplo Francia o el nuestro, en donde el con-
trato de gestacién por subrogacion es nulo de pleno derecho.

— Estados que la permiten, siempre que no medie precio y se realice de forma
altruista, como por ejemplo Bélgica®.

— Y otros que la promocionan, como por ejemplo algunos estados de EE. UU..

En el presente articulo hemos querido abordar el estudio de la maternidad
subrogada desde la perspectiva espafiola. Una cuestién polémica no s6lo en nuestro
dmbito juridico interno, sino también en el marco internacional. Un fenémeno
propio de la época en la que nos ha tocado vivir, sin precedentes en la historia, fruto
del avance de la ciencia', y que en cualquier caso puede suponer la quiebra del prin-
cipio formulado por el jurista romano Paulo mater semper certa est'?. Lo que nos
lleva a plantearnos preguntas de dificil respuesta, tales como si son todas las formas
de concepcion vélidas para nuestro sistema de valores occidental'®; o cudles son los
efectos de un contrato nulo cuyo objeto sea el alumbramiento de un hijo'. Todas
estas controversias surgen cuando nos aproximamos a esta materia desde una pers-
pectiva tanto moral como juridica, cuya consideracién permitird al lector esgrimir
argumentos a favor y en contra de este novedoso contrato, siendo complicado, a
nuestro modo de ver, encontrar una solucién colmada de virtudes « priori.

La posibilidad de que otra mujer distinta a la madre intencional geste un
embrién ha sido una posibilidad con la que durante siglos ha sofiado el ser humano.
De hecho, podemos encontrar precedentes que guardan relacién con este contrato

8 Como consecuencia de una admisién indirecta a través de una situacion de practica tole-
rancia.

? De los cincuenta estados que conforman EE. UU,, esta técnica se permite sélo en algu-
nos, como por ejemplo California, Connecticut, Florida, Idaho, Illinois, Nevada o Utah.

' En la siguiente pagina web se puede consultar la situacién de la gestaciéon subrogada en
distintos paises de la comunidad internacional: https://babygest.com/es/tag/maternidad-subrogada/
(4ltimo acceso: 2/1/2021).

" Que, por ejemplo, permite que los matrimonios homosexuales de varones puedan supe-
rar la impotencia generandi a través de esta técnica de reproduccion humana asistida.

12 Digesto de Justiniano, tomo 1, libro 2, titulo 4, apartado 5. La mayoria de las legisla-
ciones reconoce la maternidad legal de la mujer que dio a luz al hijo alegando este antiguo axioma
romano. A diferencia de la paternidad, que se funda en presunciones que parten de la existencia de
matrimonio —pater est quem nuptiae demonstrant—y de los deberes de cohabitacién y fidelidad de los
cényuges entre si dentro del propio matrimonio, el vinculo de filiacién respecto de la madre resulta
siempre de dos hechos susceptibles de prueba directa. El primero es el parto de la madre y el segundo
la identidad del descendiente, esto es, la determinacién de que el hijo o la hija es realmente el que
la mujer dio a luz. VELA SANCHEZ, A.]., La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo,
Comares, Granada, 2012, p. 31.

13 Desde luego este tipo de gestacién nos lleva a replantearnos el concepto juridico y ético
de la maternidad. En este sentido ver Quictos MoLiNa, S., «Regulacién por el ordenamiento espa-
fiol de la gestacién por sustitucion: dénde estamos y hasta dénde podemos llegar», Revista de Dere-
cho Privado, nim. 1, enero-febrero, Reus, 2019, pp. 6-8.

4 sNo estamos ante una res extra commercium?
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en pasajes biblicos”. Pero no nos vamos a centrar en estas paginas en cuestiones
relacionadas con fuentes historiograficas, o en regulaciones de otros ordenamientos
juridicos, al no ser éste un estudio de derecho comparado.

Lo que pretendemos es realizar un somero andlisis de la situacién juridica
actual en Espana de los menores nacidos mediante gestacién por sustitucion, pues
muchos son los rios de tinta que han corrido sobre este controvertido tema, no s6lo
en los distintos medios de comunicacién, sino también en la literatura especiali-
zada en derecho privado’®. Para ello, hemos hecho una recopilacién de las distintas
fuentes normativas relacionadas con este fendmeno; las resoluciones e instrucciones
de la Direccién General de los Registros y del Notariado (en adelante, DGRN");
las sentencias de nuestros tribunales de justicia, todo ello complementado por los
imprescindibles comentarios de la doctrina cientifica; hasta los intentos por regular
mediante ley esta nueva forma de concepcion de la descendencia®®.

Con el objetivo de poder realizar un estudio coherente, todas las fuentes
utilizadas se irdn citando por orden cronoldgico. El lector podr4 asi observar la evo-
lucién juridica en Espana de la situacion de estos menores, que en muchas ocasiones
parecen encontrarse en una especie de limbo juridico.

Aunque estamos ante un estudio de derecho civil, no podemos ignorar el
necesario elemento de extranjerfa que estd presente en estos negocios juridicos, pues
sin la cobertura de otros ordenamientos juridicos seria imposible conseguir el resul-
tado perseguido por las partes contratantes, ya que incluso podria ser constitutivo
de sanci6n penal, tal y como prevén los articulos 220 a 222 del Cédigo Penal (RCL
1995\3170)".

5 Génesis: 16:1 Sarai mujer de Abram no le daba hijos; y ella tenia una sierva egipcia, que
se llamaba Agar. 16:2 Dijo entonces Sarai a Abram: Ya ves que Jehovd me ha hecho estéril; te ruego,
pues, que te llegues a mi sierva; quiz4 tendré hijos de ella. Y atendié Abram al ruego de Sarai. 16:3Y
Sarai mujer de Abram tomé a Agar su sierva egipcia, al cabo de diez anos que habia habitado Abram
en la tierra de Canadn, y la dio por mujer a Abram su marido. 16:4 Y él se llegé a Agar, la cual con-
cibié; y cuando vio que habia concebido, miraba con desprecio a su sefiora. Génesis: 30:1 Viendo
Raquel que no daba hijos a Jacob, tuvo envidia de su hermana, y decia a Jacob: Dame hijos, o si no,
me muero. 30:2 Y Jacob se enojé contra Raquel, y dijo: ;Soy yo acaso Dios, que te impidid el fruto
de tu vientre? 30:3 Y ella dijo: He aqui mi sierva Bilha; llégate a ella, y dard a luz sobre mis rodillas,
y yo también tendré hijos de ella. 30:4 Asi le dio a Bilha su sierva por mujer; y Jacob se llegé a ella.
30:5'Y concibié Bilha, y dio a luz un hijo a Jacob.

16 Sobre todo, civilista e internacional-privatista.

7 El Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura orgdnica
bésica de los departamentos ministeriales, ha cambiado la denominacién de la DGRN por Direc-
cién General de Seguridad Juridica y Fe Publica. No obstante, en este estudio continuaremos refi-
riéndonos a ella como DGRN.

'8 Pese al considerable descenso de la tasa de natalidad en nuestro pais. En la pdgina web
del Instituto Nacional de Estadistica se puede consultar la tasa de natalidad por comunidades auté-
nomas, segiin nacionalidad (espafiola/extranjera) de la madre. Disponible en https://www.ine.es/
jaxiT3/Tabla.htm?t=1433 (4ltimo acceso: 4/01/2021).

1 Delitos relativos a la suposicién de parto y de la alteracién de la paternidad, estado o con-
dicién del menor. A fecha de realizacién del presente trabajo no se han encontrado sentencias con-
denatorias relacionadas con las conductas tipicas, antijuridicas, culpables y punibles mencionadas.



https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=1433
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Por ltimo, sdlo esperamos que el lector se sumerja a través de este sucinto
articulo, en el que, sin duda, serd uno de los grandes hitos de la humanidad para
unos, y la cosificacion de la mujer para otros. Como todo en la vida, la gestacién
por subrogacién tiene sus luces y sus sombras.

2. LA GESTACION POR SUBROGACION:
MODALIDADES Y REFERENCIA A LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Sin entrar a profundizar en su delimitacién conceptual, la gestacién subro-
gada consiste en el supuesto por el que una pareja comitente, o una persona sola,
realiza un contrato®® con una madre subrogada (también denominada sustituta,
portadora o de alquiler) con el objetivo de que, previa inseminacién o transferencia
de un embridn fecundado 7 vitro, dé a luz al nifio deseado, siendo éste considerado
como hijo de la pareja o persona comitente.

Pese a la rotunda prohibicién contenida en el articulo 10.1*! de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (RCL
2006\1071, en lo sucesivo LTRHA), que establece la nulidad del contrato de ges-
tacién®?, en la prictica nos encontramos con una abundante casuistica de familias
tanto heteroparentales como homoparentales o incluso monoparentales® que estin

2 En el que podria afirmarse que la obligacion bdsica que asume la madre gestante es una
obligacién de resultado. SANCHEZ JorRDAN, M.E., «La necesaria doble aproximacién a la gestacién
subrogada. En particular, de los olvidados contratos de gestacién por sustitucién», [nDret Privado,
Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 4, 2020, p. 124.

2 Dispone el articulo 10.1 LTRHA que «Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que
se convenga la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna
a favor del contratante o de un tercero». Destaca que el contenido de este articulo sea exactamente
igual al de su correlativo en la ya derogada Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida (RCL 1988\2332). La tltima modificacién de esta Ley fue la introducida por
la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el 4mbito de la Adminis-
tracién de Justicia y del Registro Civil (RCL 2015\1082). Esta prohibicion de la gestacién por susti-
tucién en nuestro ordenamiento juridico tiene su origen en el informe de la Comisién especial de la
fecundacién iz vitro y la inseminacion artificial humanas, bajo la Presidencia de D. Marcelo Pala-
cios Alonso, aprobado por el Congreso de los Diputados el 10 de abril de 1986.

22 Podriamos decir que el contrato es nulo no sélo por lo dispuesto en el articulo 10 LTRHA,
sino en base a otros articulos del Cédigo Civil (LEG 1889\27), como el 1255, el 1271 o el 1275.

% Como por ejemplo el matrimonio estadounidense formado por el actor Matthew John
Broderick y la actriz Sarah Jessica Parker; el matrimonio formado por el cantante britdnico Elton
John y el cineasta canadiense David Furnish; el futbolista portugués Cristiano Ronaldo o la colec-
cionista de arte Carmen Cervera, nacida en Espafia, y viuda del barén alemdn Hans Heinrich von
Thyssen-Bornemisza. Vid. la noticia en el periédico £/ Pais, 20-06-2018, disponible en https://smoda.
elpais.com/celebrities/estos-famosos-han-recurrido-a-los-vientres-de-alquiler-para-ser-padres/ (4ltimo
acceso: 5-01-2021).
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acudiendo a paises en los que tal contrato* no estd prohibido, con el fin de obte-
ner descendencia. Se trata de una via® para burlar la prohibicién legal del articulo
10.1 LTRHA.

Estas técnicas de reproduccién engloban un conjunto de procedimientos
que implican la intervencién médica en al menos alguna de las fases de la procrea-
cién?, las cuales podemos clasificar de la siguiente forma:

Inseminacion artificial. Consiste en la introduccién del esperma en la vagina o
utero de una mujer por cualquier medio distinto de la relacién sexual. Puede
ser homologa® o heter6loga®®. Gregorio MARARON afirma en su obra Ensayo
biolégico sobre Enrique IV de Castilla y su tiempo que fue en Espafiay en la
persona de la reina, Dna. Juana de Portugal, a quien primero se le aplicé
una inseminacion artificial homéloga®.

Fecundacidn in vitro. En este supuesto la fecundacion del évulo se realiza en un
laboratorio, ante la imposibilidad de que el semen se fertilice en el tercio
externo de las trompas de Falopio. Puede ser también homéloga® o heterd-
loga®. La primera nifia que nacié como consecuencia de este tipo de fecun-
dacién fue Louise Brown, en el ano 1978, en Londres®?.

Transferencia intratubdrica de gametos. Consiste en colocar en cada una de las
trompas de Falopio dos évulos y espermatozoides para que los fecunden en
las mismas trompas.

Gestacidn por sustitucion. Como hemos dicho con anterioridad, esta técnica con-
siste en que una mujer lleva en su cuerpo implantado un embridén hasta el

24 Cuyas posibles partes intervinientes son los comitentes, la agencia intermediaria (como
por ejemplo Surrobaby, Gestlife o la Agencia Espafiola de Gestacién Subrogada [AEGES]), la mujer
gestante y los donantes del material genético. No obstante, en los tltimos afos ha entrado en escena
un nuevo elemento, que permite alterar la aproximacién habitual a ese fenémeno y centrar la aten-
cién en el andlisis del contrato en virtud del cual se acuerda encargar a una mujer la gestacion de
un bebé a cuya filiacion renuncia por anticipado. SANCHEZ JorRDAN, M.E., op. ciz., p. 120. Ver tam-
bién la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, nimero 10/2019, del 15 de enero de 2019
(JUR 2019\25547); y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza nimero 38/2019, de 15
de febrero de 2019 (JUR 2019\185867).

» Que ha derivado en lo que ha llegado a denominarse «turismo reproductivo, procrea-
tivo o de fertilidad».

** LeoNseGul GUILLOT, R.A., «La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de
encargo», Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, segunda época, niimero 7, invierno 1994,
p. 318.

¥ En aquellos casos en los que la mujer es inseminada con el semen del marido.

28 En aquellos supuestos en los que la mujer es inseminada con el semen de un tercero
ajeno a la relacion.

» Diaz-AMBRONA BaRrDAJf, M.D., Ponencia «Genética y filiacién», XIII Congreso Inter-
nacional de Derecho de Familia, Sevilla, 2004, p. 10.

3 Los gametos provienen de los cényuges o parejas convivientes.

3" Los gametos han sido donados por terceras personas previamente.

32 Diaz-AMBRONA Barpaji, M.D, op. ciz., p. 11.



nacimiento, para el beneficio de otra pareja o persona. No obstante, podemos
distinguir las siguientes cuatro modalidades de gestacién por sustitucién®:

1) Aportacién por la pareja comitente Gnicamente del semen de un varén,
mientras que la mujer sustituta aporta su 6vulo y llevard acabo la
gestacion. Se trata de la denominada maternidad subrogada tradi-
cional (traditional surrogacy), plena o total, realizada normalmente a
través de inseminacion artificial. De esta manera, la mujer sustituta
serd madre biolégica del nacido, ademds de ser quien le dard a luz,
y un varén de la pareja comitente su padre biolégico™.

2) Aportacién por la pareja comitente de la totalidad del material genético,
de modo que la mujer sustituta inicamente llevard acabo la ges-
tacién. Por tanto, los progenitores biolégicos del nacido serdn los
miembros de la pareja comitente®.

3) Aportacién por la pareja comitente solamente de los gametos de uno
de ellos (sdlo el semen o sélo el évulo), que se combinardn con los
gametos de una cuarta persona, que serd el donante de ovocitos o
semen respectivamente. Nuevamente, la mujer sustituta inicamente
llevard a cabo la gestacién, sin aportar material genético alguno,
siendo padres biolégicos el miembro de la pareja comitente que
aportd sus gametos y el donante®.

4) No aportacién de gametos por la pareja comitente, obteniéndolos de
donantes de semen y ovocitos. Al igual que en la situacién anterior,
la mujer sustituta inicamente llevard a cabo la gestacién, sin apor-
tar material genético alguno, pero ahora serdn padres biolégicos del
nacido los correspondientes donantes™.

Estos tres tltimos supuestos serfan variantes de la denominada maternidad
subrogada gestacional (gestational surrogacy) o parcial, caracterizada por el hecho
de que la gestante no aporta material genético propio, disocidndose la maternidad
genética y la gestacién®®. De hecho, el caso mds sencillo se produce cuando los titu-
lares de las células germinales coindicen totalmente con los miembros de la pareja
comitente, quienes aportan tanto el semen como el évulo, produciéndose asi una

¥ JiméNez MuRoz, EJ., La reproduccion asistida y su régimen juridico, Reus, Coleccién
Juridica General, Madrid, 2012, p. 105.

3 JimENez MuRoz, EJ., gp. cit., p. 106.

¥ Jiménez MuRoz, EJ., op. cit., p. 107.

% JimENEz MuRoz, EJ., op. cit., p. 107.

7 JimENEZ MuRoz, FJ., op. ciz., p. 107.

3 JimENez MuRoz, EJ., op. cit., p. 107. La posibilidad que ofrecen las técnicas de repro-
duccién de disociar la maternidad en tres elementos (genético, gestacional y volitivo), que pueden
no coincidir en la misma mujer, ha aportado complejidad a una cuestién en principio pacifica y ha
planteado nuevos retos al legislador. FARNGs AMOROs, E., ADC, tomo Lxv1ii, fasciculo 1, 2015, p. 9.
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fecundacion in vitro homéloga para luego implantar el cigoto en el ttero de la mujer
que llevard acabo el embarazo. Todas estas combinaciones dan lugar al fenémeno de
la maternidad subrogada, que irremediablemente producird una contraposicién de
intereses entre la pareja comitente, que aportd el huevo fecundado, y la portadora,
que es la madre, en cuanto que gesta y alumbra al nacido®.

Por ultimo, aparece undnimemente descartado del fenémeno de la mater-
nidad subrogada la utilizacién animal, como los rumores de querer convertir a una
simia en portadora de un embrién humano®.

3. POSTURA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO SOBRE LA GESTACION SUBROGADA

Pese a la prohibicién contenida en el articulo 10.1 LTRHA, numerosos ciu-
dadanos espafioles han salido de nuestras fronteras en busca de paises que admitan
los contratos de gestacién por sustitucién con la intencién de poder acceder a la pater-
nidad. Ante esta situacién, la DGRN traté de dar una solucién administrativa, en
contra de lo dispuesto en la referida LTRHA, fundamentada en el Reglamento del
Registro Civil aprobado por el Decreto de 14 de noviembre de 1958 (RCL 1958\1957,

en adelante RRC), y, por tanto, en detrimento del principio de jerarquia normativa.

3.1. RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
DE 18 DE FEBRERO DE 2009

La primera vez que este centro directivo tuvo que pronunciarse sobre esta
materia fue con la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, de 18 de febrero de 2009 (R] 2009\1735, en adelante RDGRN), por la que
se admitié la pretensién de un matrimonio, formado por dos varones*, de nacio-
nalidad espanola y residentes en Espafia, de inscribir a dos menores, nacidos en San

% LeonseGul GuiLLoT, R.A.: gp. cit., p. 323.

© Hicuera, G., «Biogenética y Derecho», Revista Espasiola de Derecho Candnico, 44,
Madrid, 1987, p. 13.

41 Casados en octubre de 2005, pocos meses después de la entrada en vigor de la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matri-
monio (RCL 2005\1407). Ver también Sentencia del Tribunal Constitucional, nimero 198/2012,
de 6 noviembre de 2012 (RTC 2012\198), por la que se desestima el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Grupo Popular del Congreso contra la citada Ley 13/2005, de 1 de julio.



Diego el 24 de octubre de 2008, como hijos* suyos, aportando los certificados de
nacimiento®, expedidos por las autoridades californianas*.

Dicha RDGRN trae causa de la denegacién por parte del canciller encar-
gado del Registro Civil Consular de Espana en Los Angeles-California (EE. UU.),
en su Auto de 10 de noviembre de 2008, de la inscripcién solicitada por parte del
referido matrimonio homosexual, con base en el articulo 10 LTRHA y en la pro-
hibicién de la celebracién, en nuestro ordenamiento juridico, del contrato de gesta-
cién subrogada. Este auto se recurrié por parte del matrimonio ante DGRN, quien
estimo la pretensién de los recurrentes en su RDGRN, y en consecuencia autorizé
la inscripcién en el Registro Civil del nacimiento de los menores y su respectiva
filiacién a favor del matrimonio®.

Los principales fundamentos de derecho en los que se sustenta la RDGRN
son los siguientes:

En primer lugar, el articulo 81 del RRC establece que «El documento autén-
tico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o notarial, es titulo para
inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero,
con fuerza en Espana con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales». En
virtud de ello, entiende la DGRN que la misién del encargado del Registro Civil
se tiene que limitar a realizar un control formal de legalidad de la decisién registral
extranjera. La aplicacién del articulo 81 RRC excluye, por tanto, la utilizacién de
las normas espafnolas de conflicto de leyes y, en concreto, la del articulo 9.4 CC. Por
tanto, también excluye la aplicacién de la Ley sustantiva a la que tales normas de
conflicto espanolas pudieran conducir, como la LTRHA. Las normas de conflicto
espafiolas y las normas sustantivas designadas por tales normas de conflicto son sélo
aplicables a los supuestos que surgen ante las autoridades espafiolas sin que haya
sido dictada una decisién por la autoridad publica extranjera. Por consiguiente, son
aplicables en el presente caso las normas juridicas espanolas que regulan el acceso al
Registro Civil espanol de las certificaciones registrales extranjeras, esto es, el articulo
81 RRC y no las normas de conflicto espafiolas y tampoco las normas sustantivas

espafiolas que determinan la filiacién®.

2 Bioldgicos de ambos, ya que lo que pretendian era obtener la doble filiacién paterna,
evitando asi, los padres de intencién, el tener que recurrir a otras instituciones como la adopcién o
el acogimiento familiar.

% En los que se constataba la paternidad a favor de los recurrentes de dos nifios mellizos
nacidos de una madre subrogada en California a partir de material genético de uno de los recurren-
tes y de 6vulos de donante anénima. HEREDIA CERVANTES, 1., «La Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado ante la gestacién por sustitucién», ADC, tomo Lxv1, fasciculo 11, 2013, p. 695.

4 Estas certificaciones registrales extranjeras fueron emitidas por la autoridad administra-
tiva del Registro de California (7he California Office of Vital Records).

® JimENEZ MARTINEZ, MV,, «La inscripcién de la filiacién derivada de la gestacién por
sustitucidon. Problemas actuales», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald,
nam. 5, 2012, p. 371.

4 Vid. FD.2.° de la RDGRN de 18 de febrero de 2009.
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En segundo lugar, el interés superior del menor aconseja proceder a la inscrip-
cién en el Registro Civil espanol de la filiacién que figura en el Registro extranjero
y en la certificacién registral extranjera, ya que, en el caso de rechazar la inscripcion
de la filiacién en el Registro Civil espafiol, podria resultar que los hijos, de nacio-
nalidad espafiola, quedarian privados de una filiacién inscrita en el Registro Civil.
Ello vulnera el articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio hecha en
Nueva York el 20 noviembre 1989 (BOE ntimero 313 de 31 diciembre 1990 [RCL
1990\2712]), en vigor para Espafa desde el 5 de enero de 19917.

Y, en tercer lugar, en el derecho espanol, la filiacién natural no se determina
necesariamente por el hecho de la vinculacién genética entre los sujetos implicados,
como se deduce del articulo 7.3 LTRHA®*, precepto que permite que la filiacién natu-
ral de un hijo conste en el Registro Civil a favor de dos mujeres. Por ello, no existen
obstdculos juridicos a la inscripcién en el Registro Civil espafiol de una certificacién
registral extranjera que establezca la filiacién en favor de dos varones espafioles®.

Sin embargo, esta RDGRN fue recurrida en sede judicial por el Ministe-
rio Fiscal, el 28 de enero de 2010, al presentarse en el Decanato de los Juzgados de
Valencia demanda contra la RDGRN, que recayé en el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 15, cuyo titular, mediante Sentencia de 15 de septiembre de 2010 (AC
2010\1707), estimé integramente la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal
contra la RDGRN, dejando sin efecto la inscripcién de nacimiento de los menores,
realizada en el Registro Civil Consular de Los Angeles, y, en consecuencia, proce-
diéndose a la cancelacién del asiento de inscripcién.

3.2. INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE 2010, SOBRE REGIMEN REGISTRAL DE LA
FILIACION DE LOS NACIDOS MEDIANTE GESTACION POR SUSTITUCION

En el ano 2010, la DGRN dio un paso mds en la regulacién de las condi-
ciones de acceso al Registro Civil de los nifios nacidos en el extranjero de madres
gestantes que, en virtud del recurso a un contrato de gestacién subrogada, han renun-
ciado con cardcter anticipado a su filiacién materna. Para ello, el centro directivo
dicté la Instruccién de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacién
de los nacidos mediante gestacién por sustitucién (RLC 201012624), que establece

7 Vid. F.D.5.° de la RDGRN de 18 de febrero de 2009.

# Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer,
esta Ultima podrd manifestar, conforme con lo dispuesto en la Ley del Registro Civil, que consiente
en que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su cényuge (articulo incorpo-
rado por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién rela-
tiva al sexo de las personas [RCL 2007\524]). No obstante, este articulo establece la imposicién legal
de contraer matrimonio a las parejas de mujeres, antes del alumbramiento del hijo, siendo ésta hasta
ahora la tnica forma de poder determinar la filiacién del menor a favor de la madre no gestante, a
menos que, una vez nacido el menor, inicie los trémites de adopcidn.

¥ Vid. F.D.5.° cit. de la RDGRN.



unos criterios para el acceso al Registro Civil espafiol de los menores nacidos en el
extranjero mediante esta técnica de reproduccién humana asistida. No obstante,
el objetivo esencial® de la Instruccién, contemplado desde una perspectiva global,
fue establecer:

1.> Los instrumentos necesarios para que la filiacion tenga acceso al Registro Civil
espafol cuando uno de los progenitores sea de nacionalidad espafola, como
via de reconocimiento a efectos registrales de su nacimiento.

2.° Que la inscripcién registral en ningtin caso puede permitir que con la misma se
dote de apariencia de legalidad supuestos de tréfico internacional de menores.

3. La exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a conocer su
origen biolégico'.

Sin embargo, lo mds novedoso de la Instruccion fue que, en ejercicio de las
competencias que le vienen atribuidas por el articulo 9 de la Ley del Registro Civil,
de 8 de junio 1957 (RCL 1957\777, en adelante, LRC), 41 RRCy 7 del Real Decreto
1125/2008, de 4 de julio, por el que se desarrolla la estructura orgénica bdsica del
Ministerio de Justicia y se modifica el Real Decreto 438/2008, de 14 de abril, por
el que se aprueba la estructura orgdnica bdsica de los departamentos ministeriales,
acordd establecer y hacer publicas las siguientes directrices:

1. Lainscripcién de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como conse-
cuencia de técnicas de gestacion por sustitucién, sélo podrd realizarse pre-
sentando, junto a la solicitud de inscripcién, la resolucién judicial dictada
por el tribunal competente en la que se determine la filiacién del nacido™.

2. Salvo que resultase aplicable un convenio internacional, la resolucién judicial
extranjera deberd ser objeto de exequatur segin el procedimiento contem-
plado en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (LEG 1881\1)>. Para pro-

* Ademds de evitar que la determinacién de la filiacién de estos menores quedase en un
limbo juridico.

5! Segun se expresa en el articulo 7, nimero 1, de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo de 20 de noviembre de 1989, en el articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adop-
cién Internacional (RCL 2007\2383), asi como en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de sep-
tiembre de 1999 (R] 1999\6944).

> En los casos en los que se solicite la inscripcién del nacido en el extranjero mediante ges-
tacién por sustitucion sin que se presente una resolucién que determine la filiacién, reconocible inci-
dentalmente o por exequatur, el encargado del Registro Civil denegard la inscripcién. Ello no impe-
dird que el solicitante pueda intentar dicha inscripcién por los medios ordinarios regulados en el
articulo 10.3 LTRHA y en los articulos 764 y siguientes de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil (RCL 2000\34).

% En los articulos 951 a 958 ya derogados por el nimero 1 de la disposicién derogato-
ria Gnica de la Ley 29/2015, de 30 de junio, de cooperacién juridica internacional en materia civil
(RCL 2015\1200, en adelante, LCJIMC), y ahora regulado por los articulos 52 a 55 de la LCJIMC.
No obstante, es causa de denegacién del reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras fir-
mes el ser contraria al orden publico, conforme con lo dispuesto en el articulo 46.1 a) LCJIMC. Sin
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ceder a la inscripcién de nacimiento, deberd presentarse ante el Registro
Civil espafiol la solicitud de la inscripcién y el auto judicial que ponga fin
al mencionado procedimiento de exequatur.

3. No obstante, en el caso de que la resolucién judicial extranjera tuviera su origen
en un procedimiento andlogo a uno espanol de jurisdiccién voluntaria, el
encargado del Registro Civil controlard incidentalmente, como requisito
previo a su inscripcién, si tal resolucién judicial puede ser reconocida en
Espana. En dicho control incidental deberd constatar:

a. La regularidad y autenticidad formal de la resolucién judicial extranjera
y de cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b. Que el tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial inter-
nacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legisla-
cién espafola.

c. Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en
particular, de la madre gestante.

d. Que no se ha producido una vulneracién del interés superior del menor
y de los derechos de la madre gestante. En especial, deberd verifi-
car que el consentimiento de esta tltima se ha obtenido de forma
libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene
capacidad natural suficiente.

e. Que la resolucién judicial es firme y que los consentimientos prestados
son irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabi-
lidad conforme a la legislacién extranjera aplicable, que éste hubiera
transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de revocacién
la hubiera ejercitado.

Ademds de todo lo anterior, dispone también la Instruccién que en ningtn
caso se admitird como titulo apto para la inscripcion del nacimiento y filiacién del
nacido una certificacién registral extranjera o la simple declaracién, acompanada de
certificacién médica relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identi-
dad de la madre gestante.

Hasta este momento, con la solucién ofrecida por la Instruccién de la DGRN,
el conflicto habfa obtenido una pseudorrespuesta, en tanto en cuanto no se produzca

la derogacién del articulo 10 LTRHA.

embargo, entre los presupuestos a los que se refiere la Instruccién de la DGRN no se encuentra la
conformidad con el orden publico espafiol internacional, requisito que si se exige en el articulo 96.2
d) de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (RCL 201111432, en lo sucesivo, LRC 2011,
cuya entrada en vigor estd prevista para el 30 de abril de 2021, conforme con lo dispuesto en la dis-
posicién final quinta de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al COVID-19 en el 4mbito de la Administracién de Justicia [RCL 2020\1497])
y en la disposicién adicional tercera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria

(RCL 2015\1016, en adelante, LJV).



De esta forma se vuelve a dar validez en Espafa a un evidente fraude de
ley, ahora no sélo frente al claro tenor literal del articulo 10 LTRHA, sino frente
a las sentencias que a continuacién comentaremos, con el Gnico apoyo juridico de
la Instruccién de la DGRN, cuyo valor normativo es ciertamente endeble’. Sin
embargo, como veremos, el problema parece tener todavia un largo camino por
recorrer.

4. LA GESTACION POR SUSTITUCION
ANTE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

Tal y como observaremos a continuacién con la exposicién del izer judicial de
este fenémeno, tan analizado por la doctrina cientifica, la solucién ofrecida por parte
de los tribunales de justicia no ha sido la misma que la que ha establecido la DGRN.

4.1. SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 15 DE VALENCIA,
DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2010

La RDGRN, como hemos dicho anteriormente, fue recurrida por la Fisca-
lia y el Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia dicté la Sentencia de
15 de septiembre de 2010, por la cual se revocé la citada RDGRN en aplicacién del
principio de jerarquia normativa reconocido en el articulo 9.3 de la Constitucién
(RCL 1978\2830), al considerar, el juzgador, preferente la aplicacién del articulo
23 LRC, frente al articulo 81 RRC, ya que dicho Reglamento desarrolla y com-
pleta la ley citada.

Segtin reza el articulo 23 LRC: «Las inscripciones se practican en virtud de
documento auténtico o, en los casos senalados en la Ley, por declaracién en la forma
que ella prescribe. También podrdn practicarse, sin necesidad de previo expediente,
por certificacion de asientos extendidos en registros extranjeros, siempre que no haya
duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espanolan.
Vemos por tanto que el mencionado articulo 23 LRC si obliga al registrador a rea-
lizar un control de fondo del contenido de la certificacién extranjera, puesto que se
tiene que asegurar de que no incurra en contradiccién con la Ley espanola, lo cual
ocurria en este caso, al contradecir el contenido del articulo 10.1 LTRHA. Aparte,
esta sentencia despej6 cualquier duda respecto del principio de no discriminacién.
La DGRN consideré que, si se permite la inscripcién de la filiacién a favor de dos
mujeres casadas, también se tendrfa que permitir la filiacién a favor de dos varo-

54 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Acciones de filiacién. Filiacién derivada de técni-
cas de reproduccién asistida», en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.), Curso de Derecho Civil
(1v) Derecho de Familia, Edisofer, 5.* edicién, Madrid, 2016, p. 375.
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nes casados™. A este respecto, considera el juzgador de instancia que la nulidad del
contrato se deriva de las consecuencias que se producen tras el alumbramiento, con
independencia del sexo de las personas, distintas de la madre gestante, que preten-
den ostentar la filiacién del nacido, por la existencia de un contrato de maternidad
por sustituciéon®.

La Sentencia también determiné que el fin no justifica los medios, ya que el
ordenamiento juridico espafol tiene medios e instrumentos suficientes para conse-
guir esta concordancia y que los hijos consten a nombre de sus padres, pero la con-
secucién de ese fin no legitima actuaciones contrarias a ese propio ordenamiento
juridico, sino que el resultado debe conseguirse a través de las vias que el derecho
espanol establece”.

Algunos supuestos, con cierto parecido al tratado, son los referidos en el
fundamento juridico quinto de la Sentencia:

El primero de ellos es el acceso al Registro Civil de los matrimonios entre
personas del mismo sexo contraidos en el extranjero con anterioridad a la Ley
13/2005, los cuales hasta la modificacién del Cédigo Civil tenfan vedado el acceso
al Registro Civil. Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, se dicté
la Resolucién-Circular de 29 de julio de 2005 de la DGRN por la que se resuelve
el reconocimiento en Espana de los matrimonios celebrados en el extranjero entre
espanoles, o entre espafoles y extranjeros del mismo sexo, antes de la entrada en
vigor de la citada Ley 13/2005, de 1 de julio. Tal vez sea éste el supuesto, de entre
los que menciona el juzgador de primera instancia, que mds similitudes presenta con
respecto al fenémeno de la gestacion subrogada, ya que, hasta la entrada en vigor
de la Ley por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, muchos espafioles recurrian a paises en donde el contrato matrimonial
entre personas del mismo sexo si estaba regulado, con el objetivo de contraer nupcias.

El segundo supuesto que expone la Sentencia es el caso de matrimonios cele-
brados entre una menor y un espafiol en el extranjero. Asi, en paises como Colom-
bia, en donde la edad minima exigida a una mujer para contraer matrimonio es
de 12 afios, el matrimonio alli celebrado entre una menor y un espafol no tendria
acceso al Registro Civil espafiol®.

El tercer caso al que hace referencia la Sentencia es el de los matrimonios
poligdmicos, legales en otros paises, pero no inscribibles en el Registro Civil espa-
fiol. En nuestra opinién, consideramos que el tratar de relacionar los matrimonios
poligamos con la maternidad por subrogacién era del todo innecesario, mds atin
cuando en Espana, si bien es cierto que dichos matrimonios no son susceptibles de

% Vid. F.D. 4.° de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 15 de Valencia,
de 15 de septiembre de 2010. De hecho, el articulo 7.3 LTRHA permite inscribir la filiacién natu-
ral respecto de dos mujeres y serfa discriminatorio por razén de sexo no permitirlo a dos varones.

3¢ JiIMENEZ MARTINEZ, MV, 0p. cit., pp. 374-375.

7 Vid. E.D. 4.°. cit. de la SJPL.

%% Conforme con lo dispuesto en el articulo 46 CC: «No pueden contraer matrimonio: 1.°
Los menores de edad no emancipados».



reconocimiento, el ordenamiento juridico espafiol si que les ha venido atribuyendo
efectos, como por ejemplo ocurre con el reparto de la pension de viudedad entre las
esposas legitimas del causante.

4.2. SENTENCIA DE LA SECCION DECIMA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALEN-
CIA, DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2011

Los padres comitentes, en su anhelo de conseguir el reconocimiento de la
filiacién de los menores y, por ende, de la prevalencia del principio de la autonomia
de la voluntad de las partes, sobre la legalidad vigente del Estado espafiol, interpusie-
ron recurso de apelacion frente a la Sentencia de 15 de septiembre de 2010, del Juz-
gado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, por la que se estimé totalmente
el recurso contra la RDGRN, dejando sin efecto la inscripcién de nacimiento y, en
consecuencia, procediéndose a la cancelacién del asiento de inscripcién.

Sin embargo, la Sentencia dictada por la Seccién Décima de la Audiencia
Provincial de Valencia, de 23 de noviembre de 2011 (AC 2011\1561), desestimé
también el recurso interpuesto por los apelantes, pronunciindose sobre las siguien-
tes cuestiones: (a) Las consecuencias de la inscripcién de la certificacién registral
extranjera; (b) La Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRN; (¢) La huida
de los demandantes de la aplicacién de la norma imperativa espanola; (d) La no dis-
criminacién por razén del sexo; (e) La defensa del interés superior del menor; (f) El
derecho a una identidad tnica.

La Sentencia de la Audiencia da preferencia, al igual que la de instancia, a
la aplicacién del articulo 23 LRC frente al 81 RRC, al encontrar en el texto de la
Ley un impedimento para la inscripcién de la filiacién certificada por los funcio-
narios estadounidenses, que consiste en su contrariedad a la legalidad espanola, y
en concreto al articulo 10 LTRHA, que, como se ha dicho, declara la nulidad del
contrato de gestacién por sustitucién™.

En relacién con los presupuestos que establece la Instrucciéon de 5 de octu-
bre de 2010 de la DGRN, antes comentados, la Sentencia de la Audiencia deter-
mina que, aunque se dice en la demanda que la certificacion californiana ha sido
expedida por orden de una previa decision judicial, lo cierto es que dicha resolu-
cién judicial no constaba en el procedimiento, ni tampoco la identidad de la madre
gestante, por lo que no es posible aseverar, como hacen los apelantes (padres comi-
tentes), que, conforme a la Instruccién de la DGRN, la filiacién californiana de los
menores se podria inscribir en el Registro Civil espanol. Igualmente, considera la
Audiencia Provincial que no puede hablarse de fraude por parte del matrimonio,
aunque hay indicios para pensar que han huido de la aplicacién de una norma impe-
rativa espafiola, poniendo la determinacién de la filiacién en manos de las autorida-

» Vid. F.J. 2.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 949/2011,
de 23 de noviembre de 2011.
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des californianas mediante el desplazamiento a aquel estado y la suscripcién alli de
un contrato permitido segin la Ley de California, que tiene por objeto ademds una
materia, como es la filiacién y el estado civil, caracterizada por la indisponibilidad®°.

Senala la Audiencia Provincial, también, que no puede decirse que la Sen-
tencia recurrida implique una infraccién del principio de igualdad y de la prohi-
bicién de la discriminacién por razén de sexo, de acuerdo con el articulo 14 de la
Constitucién, en tanto en cuanto el articulo 7.3 LTRHA permite la inscripcién en
el Registro Civil de la filiacidn a favor de dos mujeres, mientras que no se permite
la inscripcién a favor de dos hombres, pues las parejas de dos mujeres no necesitan
acudir a otra mujer a la que encomendar la gestacién. De modo que no puede con-
siderarse discriminatorio el tratar desigualmente lo que es desigual, ya que, en el
supuesto de que una pareja de mujeres acudiera a la gestacién por sustitucién tam-
bién le seria aplicable la prohibicién®.

Respecto a la vulneracién del principio del superior interés del menor tanto
por aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989, que proclama este principio en su articulo 3, como por aplicacién del articulo
39 de nuestra Norma Suprema o de las disposiciones de la Ley Orgénica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (RCL 1996\145), asi como de las
normas concordantes del Cédigo Civil, la satisfaccién de dicho interés no puede
conseguirse infringiendo la Ley, mdxime cuando la Ley espafiola ofrece cauces para
la inscripcién de la filiacién de los menores a favor de los demandados®.

Por ultimo, tal y como alegé el Ministerio Fiscal en su escrito de oposi-
cién al recurso de apelacion, la Sentencia recurrida no atenta contra el derecho a la
identidad tnica de los menores, pues éstos tienen la que resulta de la certificacién
californiana, que serd la que publique el Registro Civil espafiol si acceden a él de
acuerdo con la Ley®.

4.3. SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 6 DE FEBRERO
DE 2014

Como era de esperar, el matrimonio interpuso recurso de casacién contra
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia. Recurso que fue desestimado
por el pleno del Tribunal Supremo, confirmdndose nuevamente la cancelacién de
la inscripcién de nacimiento de los menores, a través de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo, niimero 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (MP: Sarazd Jimena; R]

¢ Vid. FJ. 3.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 949/2011,
de 23 de noviembre de 2011.

' Vid. E.J. 4.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 949/2011,
de 23 de noviembre de 2011.

2 Vid. E.J. 5.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 949/2011,
de 23 de noviembre de 2011.

% Vid. F.J. 5.° cit. de la SAP.



2014\833). Los recurrentes basaron la interposicién del recurso en un Gnico motivo,
que fue la infraccién del articulo 14 de la Constitucién, por vulneracién del principio
de igualdad, en relacién con el derecho a la identidad tnica de los menores y al inte-
rés superior de los menores consagrados en la Convencién de Derechos del Nifo®.

Los principales argumentos que sustentan la Sentencia pueden resumirse
en los tres siguientes:

En primer lugar, entiende el Tribunal Supremo que la certificacién regis-
tral aportada por los recurrentes no puede acceder a nuestro Registro Civil porque
vulnera el orden publico internacional espanol al disponer en el tltimo parrafo del
fundamento de derecho tercero de la Sentencia que la filiacién cuyo acceso al Regis-
tro Civil se pretende es frontalmente contraria al articulo 10 LTRHA vy, como tal,
incompatible con el orden piblico, lo que impide el reconocimiento de la decisién
registral extranjera en lo que respecta a la filiacién que en ella se determina. Ade-
mds, segln la Sentencia, en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de
los paises con ordenamientos basados en similares principios y valores, no se acepta
que la generalizacién de la adopcidn, incluso internacional, y los avances en las téc-
nicas de reproduccién humana asistida vulneren la dignidad de la mujer gestante y
del nifio, mercantilizando la gestacién y la filiacién, cosificando a la mujer gestante
y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos,
posibilitando la explotacién del estado de necesidad en que se encuentran mujeres
jévenes en situacién de pobreza y creando una especie de ciudadania censitaria en
la que s6lo quienes disponen de elevados recursos econémicos pueden establecer
relaciones paternofiliales vedadas a la mayoria de la poblacién®.

En segundo lugar, rechaza la existencia de discriminacion por razén de sexo
u orientacion sexual®, y reitera que la causa de denegacién de la inscripcién de la
filiacidén no es que ambos solicitantes sean varones, sino que la filiacién pretendida
trae causa de un contrato de gestacién subrogada, a lo que afade que la solucién
habria de ser la misma si los contratantes formaran un matrimonio homosexual
de mujeres, un matrimonio heterosexual, una pareja de hecho o una sola persona,
hombre o mujer®.

Y, en tercer lugar, consideré el Tribunal Supremo que el interés superior del
menor es un concepto juridico indeterminado, esto es, una cldusula general suscep-
tible de concrecién, que el legislador introduce de forma consciente para ampliar
los margenes de la ponderacién judicial, que debe ser aplicada al caso concreto®®.

% Vid. F.D. 2.1 de la Sentencia del Tribunal Supremo, niimero 835/2013, de 6 de febrero
de 2014.

o

5 Vid. E.D. 3.6 de la Sentencia del Tribunal Supremo, nimero 835/2013, de 6 de febrero
de 2014.

o

¢ Vid. ED. 4.1 de la Sentencia del Tribunal Supremo, nimero 835/2013, de 6 de febrero
de 2014.

7 Vid. F.D. 4.2 cit. de la STS.
8 Vid. F.D. 5.3 de la Sentencia del Tribunal Supremo, ntimero 835/2013, de 6 de febrero

o

de 2014.
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Asimismo, el Alto Tribunal inst6 al Ministerio Ptblico para que ejercitase
las acciones pertinentes para determinar, en la medida de lo posible, la correcta filia-
cién de los menores, tomando en consideracién, en su caso, su efectiva integracién
en el nicleo familiar de facto®.

Para minorar los efectos negativos que produce sobre los menores la falta
de reconocimiento en Espafa de la filiacién de los mismos, acreditada por la certi-
ficacién registral extranjera, el Tribunal Supremo sugiere dos soluciones compati-
bles entre si: (a) Que el progenitor biolégico de los menores reclame judicialmente
la filiacién; (b) Que los comitentes soliciten ex rovo, en Espana, su adopcion o su
acogimiento familiar (STS 6 febrero 2014, F.D. 5.11)”°.

Pese a la desestimacién del recurso de casacién (aunque la Sentencia cuenta
con un voto particular’’), los padres comitentes interpusieron un recurso extraor-
dinario de nulidad de actuaciones por vulneracion de derechos fundamentales, que
concluyé con el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015 (MP: Sarazd
Jimena; JUR 2015\47648, en adelante, ATS)”?, con idéntico sentido desestimatorio,
contando también este ATS con un voto particular’?, en los que no profundizare-

% Vid. fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de febrero de 2014.

70 Carvo CarAvAca, A.L., «Gestacion por Sustitucién y Derecho Internacional Privado.
Miés alld del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Cuadernos de Dere-
cho Transnacional, (octubre 2015), vol. 7, n.° 2.°, pp. 92-93.

' Que lo formula el magistrado D. José Antonio Seijas Quintana, y al que se adhieren los
magistrados D. Jos¢ Ramén Ferrdndiz Gabriel, D. Francisco Javier Arroyo Fiestas y D. Sebastidn
Sastre Papiol. Entienden los magistrados que no debe aplicarse el articulo 10 LTRHA al tratarse
del reconocimiento de una decisidn extranjera en la que ya se ha determinado la filiacién y que no
hay vulneracién del orden publico. VAQUERO PINTO, M.]., «;Debe admitirse y regularse la gestacién
por sustitucién?», en BARBER CARcAMO, R., Quicios MOLINA, S. y VERDERA SERVER, R. (coords.),
Retos actuales de la Filiacion, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2018, p. 242.

72 Este ATS fue resuelto después de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
lo sucesivo, TEDH) dictara las sentencias de los casos Labasse (asunto 65941/11) contra Francia y
Mennesson (asunto 65192/11) contra Francia. En dichos procedimientos se dilucidé la vulneracién
del articulo 8 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (RCL 1979\2421, en adelante, CEDH), en rela-
cién con el derecho al respeto a la vida privada y familiar, dado que Francia habia denegado la ins-
cripcién de los descendientes de ambos matrimonios en el Registro Civil por vulneracién del orden
publico internacional francés. Ambos casos fueron resueltos mediante las Sentencias de 26 de junio
de 2014 (caso Labasse JUR 2014\176905; caso Mennesson JUR 2014\176908). El TEDH aprecié la
violacién del citado articulo 8 CEDH, por considerar que se habia producido la infraccién del dere-
cho a la vida privada de los recién nacidos, en base al argumento de que el derecho a la identidad
forma parte integral de la nocién de vida privada. EI ATS realiza la comparacién de los casos france-
ses y el espafiol para constatar que el TEDH no considera como violacién del derecho a la vida pri-
vada cualquier decisién que afecte a la filiacién. VaQuERO PiNTO, M.]., 0p. cit., p. 244.

73 Por el que se apartan del criterio mayoritario los magistrados D. José Ramén Ferrdndiz
Gabriel, D. José Antonio Seijas Quintana Francisco, D. Javier Arroyo Fiestas y D. Sebastidn Sastre
Papiol, al discrepar en lo que se refiere a la trascendencia que, en el caso objeto de este incidente, han
tenido las sentencias dictadas por el TEDH en los casos Labassee contra Francia y Mennesson contra
Francia; y en el caso Paradiso y Campanelli (asunto 25358/12) contra Italia —Sentencia 27 de enero
de 2015 (TEDH 2015\17)—. Vid. parrafo primero del voto particular del ATS. En relacién con el



mos por motivos de tiempo y espacio, quedando de este modo firme la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de
2010, tras el largo iter judicial™.

5. POSTURA DE LA DGRN TRAS EL FALLO
DEL TRIBUNAL SUPREMO

La STS de 6 de febrero de 2014 mantuvo una posicion contraria a lo dis-
puesto por la DGRN. Pese a ello, el centro directivo emitié una Circular, con fecha
11 de julio de 2014, ordenando la inscripcién de las filiaciones derivadas de los
contratos de gestacién por sustitucién conforme con la Instruccién de 5 de octu-
bre de 2010, por considerar que dicha sentencia no afectaba a su aplicacion, ya que
se referfa a un supuesto en el que lo que se pretendia era la simple transcripcién de
una certificacion registral”®. De tal modo que nos encontramos ante un conflicto
con dos extremos opuestos. Por un lado, se encuentra la postura de la DGRN, que
permite el acceso al Registro Civil de la filiacién de los hijos de espanoles nacidos
en el extranjero mediante esta técnica de reproduccién humana asistida, siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos en la citada instruccién; y, por otro
lado, tenemos la postura de nuestro Alto Tribunal, que rechaza su acceso al Registro
Civil. Sin embargo, tras la STS de 6 de febrero de 2014, se podia haber producido
un cambio de paradigma, dado que se hubiera podido plantear la cuestién de si la
STS no sélo anulaba la RDGRN, sino si afectaba también a los criterios de la Ins-
truccién de 5 de octubre de 2010, y por tanto a la vigencia de esta tltima. Cuestién
que fue resuelta tras la Circular de 11 de julio de 2014 de la DGRN, que mantuvo
la vigencia de la Instruccidn, frente al criterio mayoritario del TS en relacién con la
RDGRN, reflejado en el izer judicial tanto en la STS de 6 de febrero de 2014 como
posteriormente en el ATS de 2 de febrero de 20157.

caso Paradiso'y Campanelli ver también la Sentencia de la Gran Sala, de 24 de enero de 2017 (JUR
2017\25806). Igualmente, los magistrados consideran que la solucién alcanzada por la mayoria no
ha realizado una adecuada ponderacién de los bienes juridicos en conflicto, que toma en considera-
cién primordial no sé6lo el interés superior de los menores, sino la incertidumbre juridica que la situa-
cién genera y seguird generando en tanto no se dé respuesta a su solicitud de inscripcién. Vid. tltimo
parrafo del voto particular del ATS.

™ No obstante, los recurrentes, una vez agotada la jurisdiccion ordinaria, interpusieron
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional contra la STS de 6 de febrero de 2014 y el ATS
de 2015, que fue inadmitido a trdmite. GonzALEZ CarRASCO, M.C., «Gestacién por sustitucion:
regular o prohibir, Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 22, 2017, p. 120.

7> VAQUERO PiNTO, M.]., 0p. cit., p. 240.

76 Llama la atencién que, pese a la negativa de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo, y su postura encontrada con la de la DGRN, la Sala Cuarta de lo Social del Alto Tribu-
nal haya mantenido una postura favorable a la concesién de la prestacién de maternidad. En este
sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo, de la Sala de lo Social, nimero 881/2016,
de 25 octubre de 2016 (R] 2016\6167). Este posicionamiento de la Sala de lo Social, que ha obviado
lo dispuesto por el articulo 10.1 LTRHA y ha colocado el interés superior del menor por encima de
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Cabe destacar también la sorpresa que supuso la Instruccion de 14 de febrero
de 2019 de la DGRN’, sobre actualizacién del régimen registral de la filiacién de
los nacidos mediante gestacién por sustitucién, en lo que sin duda pretendia ser un
cambio evolutivo respecto a la Instruccién de 2010. Sin embargo, a los dos dias se
publicé por parte del Gobierno de Espafia una nota de prensa en la que se comuni-
caba que se dejaba sin efecto la citada instruccién enviada a los registros consulares
sobre gestacién subrogada en el extranjero’. Publicindose, dias después, la Instruc-
cién de 18 de febrero 2019 de la DGRN, sobre actualizacién del régimen registral
de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucién (RCL 2019\268),
por la que se dejaba sin efecto la Instruccién de 14 de febrero de 2019, quedando asi
nuevamente vigente la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRN.

6. HACIA UNA LEY DE GESTACION SUBROGADA

No podemos finalizar este articulo sin hacer referencia a los intentos por
legalizar esta controvertida cuestién desde el 4mbito politico. Asi, podemos decir
que ante el crecimiento del nimero de espanoles que estdn recurriendo a esta técnica
de reproduccién humana asistida’, reservada en la actualidad Ginicamente a aque-
llas personas con una elevada solvencia econdmica, el Grupo Parlamentario Ciu-
dadanos presentd, por primera vez en el Congreso de los Diputados, la Proposicién
de Ley reguladora del derecho a la gestacién por subrogacion, que se publicé en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales el 8 de septiembre de 2017 (122/000117)%, a
la cual se opusieron el resto de formaciones. Pese a ello, el partido politico volvi6 a
intentar introducir, por segunda vez, en el debate parlamentario la regulacién legal
de esta técnica de reproduccién humana asistida, mediante la Proposicién de Ley
reguladora del derecho a la gestacién por sustitucion, publicada en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales el 16 de julio de 2019 (122/000015)%.

cualquier otra consideracidn, puede interpretarse como un apoyo a la doctrina de la DGRN, frente
a lo sostenido por la Sala de lo Civil del TS. Quicios MOLINA, gp. cit., p. 25.

77 Que no fue publicada en el BOE, aunque se puede encontrar en el siguiente enlace: https://
www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/instrucci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf
(altimo acceso: 2/01/2021).

7% Dicha nota de prensa estd disponible en el siguiente enlace: https://www.Jamoncloa.gob.
es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2019/160219gestacion-subrogada.aspx (tltimo
acceso: 3/01/2021).

7% El derecho es un instrumento dindmico que debe dar respuesta a las demandas sociales,
y en Espaiia existe una demanda real en este sentido. FARNOs AMOROs, E., «;Debe permitirse la ges-
tacion por sustitucién en Espafia?», en Casapo, M. (coord.), De la solidaridad al mercado: el cuerpo
humano y el comercio biotecnoldgico, Fontamara, México, 2016, p. 224.

80 XII Legislatura. Serie B: Proposiciones de Ley. Disponible en http://www.congreso.es/
public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.PDF#page=1 (ultimo acceso: 5/01/2021).

81 XIII Legislatura. Serie B: Proposiciones de Ley. Disponible en http://www.congreso.es/
public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF (iltimo acceso: 7/01/2021).



https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/instrucci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf
https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/instrucci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2019/160219gestacion-subrogada.aspx
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2019/160219gestacion-subrogada.aspx
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.PDF#page=1
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.PDF#page=1
http://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF

En ambas ocasiones se ha generado un encendido debate, no sélo entre nues-
tros representantes, sino también entre la propia ciudadanfa.

La estructura de la Proposicién de Ley de 2019*? no difiere en demasia de
su antecesora, cuyo articulado sigue distribuyéndose en 7 capitulos®, que apenas
revisten cambios respecto de la Proposicion de Ley de 2017. Si llama la atencién el
cambio de su nomenclatura, pues en este ultimo caso han preferido optar por el
término de sustitucién frente al de subrogacion, si bien es cierto que en el desarro-
llo de la misma contintan utilizdndolo indistintamente en diferentes articulos®.

El primero de los capitulos recoge las disposiciones generales, en concreto
el objeto y los principios rectores, las definiciones necesarias, los requisitos de la ges-
tacién por sustitucién y la naturaleza altruista de la misma®. Es en este capitulo en
donde encontramos las principales novedades respecto de la Proposicién de Ley de
2017, puesto que es en la actual en la que se establece que no existird impedimento
para la existencia de vinculo de consanguineidad entre la mujer gestante y los pro-
genitores subrogantes®.

Sorprende, sin embargo, que, pese a que se contempla ahora la posibilidad
de existencia de un vinculo de consanguinidad entre los comitentes y la mujer ges-
tante, se contindia manteniendo la compensacion resarcitoria, sobre todo en lo que
respecta al lucro cesante inherente al proceso de gestacién, que podrd recibir la mujer
gestante, la cual, desde nuestro punto de vista, puede encubrir una auténtica retri-
bucidn, que fuera en contra de la naturaleza altruista de este contrato®.

El segundo capitulo regula los derechos de los cuales son titulares, y los
requisitos que deben cumplir, los sujetos®® intervinientes en el procedimiento de

82 Actualmente admitida a trdmite parlamentario.

8 Con un total de 27 articulos, una disposicién derogatoria tnica y cuatro disposicio-
nes finales.

8 Véase por ejemplo en la extensa exposicién de motivos o en los articulos 13 0 24.2 ¢) 9.°.
Entendemos que este indiferente uso trata de evitar la reiteracién del mismo término.

% «Aunque la ausencia de precio no puede asegurar que la gestacién por sustitucién no
acabe convirtiéndose en un negocio de mercantilizacion de los cuerpos de las mujeres [...] la prohi-
bicién de precio no resuelve esta cuestién, ni puede garantizar que no existirdn intereses econémi-
cos». GonzALEZ CARRASCO, M.C,, 0p. cit., p.119.

% En el articulo 4.3 de la Proposicién de Ley de 2017 (su correlativo en la actual) se esta-
blecia que «La mujer gestante por subrogacién no podrd tener vinculo de consanguineidad con el o
los progenitores subrogantes». Esto hubiera supuesto una dificultad anadida para los comitentes a
la hora de encontrar a una mujer gestante en Espafa, dada la naturaleza gratuita de este contrato.

8 Ver articulo 5.1 y 5.2 de la Proposicién de Ley de 2019.

88 Conforme con el articulo 7.1 de la Proposicién de Ley de 2019, la mujer gestante deberd
cumplir los siguientes requisitos generales: a) Ser mayor de 25 (no basta con la capacidad de obrar
general, sino que se requiere tener capacidad especial, al igual que ocurre con la adopcién [ver arti-
culo 175 del Cédigo Civil]. No puede, por tanto, tener modificada judicialmente su capacidad de
obrar, sino que debe tener capacidad de obrar plena en el momento de celebrar el contrato y recibir
la informacién previa necesaria para formar vélidamente su voluntad y prestar asi su consentimiento.
Quicios MoOLINA, S., 9p. cit., pp. 40-41) y menor de la edad que reglamentariamente se fije en fun-
cién de las condiciones psicofisicas que se consideren adecuadas para la gestacién con éxito. b) Estar
en posesién de plena capacidad de obrar (en el nuevo texto no se hace referencia a la capacidad juri-
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gestacién por sustitucién, asi como el contenido®” del contrato de gestacién y la
forma en que debe formalizarse. De este capitulo resulta de interés resaltar que la
mujer gestante tiene derecho a gestar, sin aportar material genético propio®, al hijo
o hijos del progenitor o progenitores subrogantes. Ademds, de no modificarse ni sus-
penderse ni derogarse los derechos que a la mujer le reconoce la legislacién general,
en particular, la Ley Orgédnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproduc-
tiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo (RCL 2010\534), en cuya virtud
la mujer gestante podrd interrumpir el proceso, dentro de los supuestos reconoci-
dos por la legislacién general, en pleno ejercicio de su autonomia y sin consecuencia
negativa alguna para ella.

Destaca también el cambio de operador juridico respecto al control de lega-
lidad del contrato de gestacién. Asi, en la Proposicion de 2019 se ha optado por rea-
lizar la propuesta del contrato de gestacién por sustitucién ante la autoridad judicial
competente, y no ante notario, con cardcter previo a cualquier aplicacién de una
técnica de reproduccién humana asistida, redactada de forma accesible y compren-
sible tanto para la mujer gestante’ como para los progenitores subrogantes. Ade-

dica). ¢) Tener buen estado de salud psicofisica, conforme a lo dispuesto en el articulo 5.6 LTRHA,
respecto de las exigencias fijadas a los donantes. d) Tener buen estado de salud mental y, en particu-
lar, no haber sufrido episodios de depresion o desérdenes psiquicos. ¢) Haber gestado, al menos, un
hijo con anterioridad. f) Disponer de una situacién socioeconémica, asi como familiar, adecuadas
para afrontar la gestacion en condiciones dptimas de salud, bienestar y seguridad. g) Poseer la nacio-
nalidad espafiola o residencia legal en Espafia. h) No tener antecedentes penales. i) No tener ante-
cedentes de abuso de drogas o alcohol. j) No haber sido mujer gestante en mds de una ocasién con
anterioridad. Respecto al progenitor subrogante, el articulo 8.2 de la Proposicién de Ley de 2019
establece que deberd cumplir los siguientes requisitos: a) Ser mayor de 25 afios (se requiere también
capacidad especial) y menor de 45 afios. b) Estar en posesién de plena capacidad de obrar (tampoco
aqui se hace referencia con la nueva redaccién a la capacidad juridica). ¢) Tener la nacionalidad espa-
fiola o residencia legal en Espana. d) Acreditar, mediante certificado de idoneidad, que cuenta con
la capacidad, aptitud y motivacién adecuadas para ejercer la responsabilidad parental asociada a la
familia que pretende constituir. En el caso de parejas, deberdn estar unidas por el vinculo matrimo-
nial, o una relacién equivalente reconocida por la Ley.

8 Conforme con lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Proposicién de Ley de 2019, el con-
trato de gestacién por sustitucion contendrd, como minimo, las siguientes determinaciones: a) Iden-
tidad de las partes intervinientes. b) Consentimiento informado, libre, expreso e irrevocable de las
partes intervinientes. ¢) Los conceptos por los cuales la mujer podrd percibir una compensacién eco-
némica, conforme a lo establecido en el articulo 5.2 de la presente Ley, y forma y modo de percep-
cién de la misma. d) Técnicas de reproduccién humana asistida que se empleardn. e) Informacién
sobre el seguro al que hace referencia el articulo 5.5 de la presente Ley. f) Forma, modo y responsa-
bles médicos del seguimiento del proceso de gestacién. g) Previsién del lugar del parto y de las cit-
cunstancias en las que el o los progenitores subrogantes se hardn cargo del hijo o hijos. h) Designa-
cién de tutor, de acuerdo con lo previsto en el articulo 223 del Cédigo Civil.

% Esto significa que no se contempla la subrogacién tradicional (traditional surrogacy) o
total (en donde la mujer gestante es inseminada artificialmente aportando su propio évulo), sino la
subrogacién gestacional (gestational surrogacy) o parcial.

' Conforme con el articulo 9.7 de la Proposicién de Ley de 2019, la mujer gestante deberd
recibir asesoria legal que garantice la compresién de todo el proceso y sus implicaciones. Esta aseso-
ria serd independiente de la del progenitor o progenitores subrogantes.



mds, dicha propuesta de contrato tiene que ser objeto de tramitacién conforme al
procedimiento que a tal efecto se contemple en la LJV.

El tercer capitulo aborda el proceso de la fecundacién y posterior parto,
asi como la relacién de filiacién entre el progenitor o progenitores subrogantes y
el menor”, incluyendo los casos de premoriencia de uno de los dos progenitores
subrogantes o el fallecimiento de los progenitores subrogantes durante la gestacién.

El cuarto capitulo estd reservado a la creacién del Registro Nacional de
Gestacién por Sustitucion, adscrito al Registro Nacional de Donantes, asi como la
inscripcién en el mismo de las mujeres que libremente deseen participar en la ges-
tacién por sustitucion.

El quinto capitulo regula las condiciones de funcionamiento que deben reu-
nir los centros y servicios sanitarios para llevar a cabo la gestacién por sustitucién,
incluyendo la obtencién de la calificacién y autorizacion necesarias y su inscripcién
en los registros de centros y actividades.

El sexto capitulo aborda el asesoramiento y orientacién de la utilizacién
de la gestacién por sustitucién, que son competencia de la Comisién Nacional de
Reproduccién Humana Asistida.

El séptimo capitulo se refiere al régimen sancionador, en el que se tipifican
las infracciones y sanciones de aquellas conductas contrarias a la legalidad®.

Por ultimo, y como no podria ser de otra manera, la Proposicién de Ley
cuenta con una disposicién derogatoria tnica, por la que se derogan todas las dis-
posiciones normativas que se le opongan a la Ley y, en particular, el reiterado arti-
culo 10 LTRHA, que tanto debate ha suscitado.

92 Conforme con lo dispuesto en el articulo 11 de la Proposicién de Ley de 2019, en nin-
giin momento se establecerd vinculo de filiacién entre la mujer gestante y el nifio o nifios que pudie-
ran nacer; ni tampoco la inscripcién en el Registro Civil reflejard datos de los que se pueda inferir
el cardcter de la generacidn. En caso de parejas, el progenitor subrogante que no hubiese aportado
material genético a la gestacién por sustitucion podrd manifestar, conforme ala LRC 2011, que con-
siente en que se determine a su favor la filiacién respecto del hijo o hijos del progenitor subrogante
que si lo hubiese aportado. Nétese siguiendo a GETE ALoNso Y CALERA que a lo largo de todo el
iter legislativo de modificacién y reformulacién de la LRC 2011, operada por la Ley 19/2015, de 13
de julio, se ha mantenido el criterio de prohibicién de la maternidad subrogada, aunque lo que real-
mente se prohibe no es esta maternidad, sino que se mantiene la declaracién de nulidad del contrato
en el que se conviene conforme con lo establecido en el articulo 10.1 LTRHA. Ver GETE ALONSO Y
CaLera, M.C., «La Inscripcién de Nacimiento en la Ley 20/2011. Entre el derecho a la identidad
de la personal y la reserva de la maternidad», Revista de Derecho Civil, vol. v, nim. 1 (enero-marzo),
2018, pp. 18-32 y p. 53.

% Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 4.3 de la Proposicién de 2019, ya no se
contempla como infraccién muy grave la regulada en el articulo 24 ¢) 7.° de la Proposicién de 2017,
relativa a la realizacién del proceso de gestacion por subrogacién cuando la mujer gestante tenga vin-
culo de consanguineidad con el o los progenitores subrogantes.
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7. REFLEXIONES FINALES

A la vista de todo lo anterior, y tras haber realizado este somero estudio
sobre un tema tan controvertido, no podemos sino mostrarnos totalmente a favor
de una profunda revisién normativa de este «andrquico rompecabezas, tal y como
refiere ALVAREZ GONZALEZ", que vaya mds alld de la mera prohibicién o nulidad
del contrato de gestacién por subrogacién.

Consideramos que la gestacién por sustitucién no es mas que un método de
reproduccién humana, que encierra un profundo debate moral que debe ser supe-
rado. Mirar hacia otro lado de la realidad, o simplemente aumentar la penalidad por
realizar este tipo de praxis, no evitard que esta técnica se siga practicando. Y menos
atin cuando paises de nuestro entorno cultural mds inmediato la han regulado ya.

Los tiempos cambian, y con ellos los esquemas de valores de las socieda-
des deben ir transformdndose junto con las nuevas realidades sociales y familiares,
ya que el instinto reproductivo estd presente en la mayoria de los seres humanos.
Por ello, resulta mds que razonable que cada familia quiera tener descendencia, con
independencia de su orientacién sexual.

La situacién legislativa no estd acorde con los tiempos actuales. No es légico
que, en una sociedad democrdtica como la nuestra, sean sélo las personas mds pudien-
tes las que tengan la posibilidad de acceder a la paternidad por esta via, al contar
con los recursos econdmicos suficientes para poder desplazarse a otros paises en
donde si estd regulada y admitida esta técnica. Ademds de tener que conjugar, obli-
gatoriamente, no sélo el necesario elemento de extranjeria para poder llevar a cabo
estos negocios juridicos, sino el sinfin de obstdculos a los que se tienen que enfren-
tar fuera de nuestras fronteras, e incluso dentro de ellas, a la hora de inscribir a sus
hijos en el Registro Civil espaol.

Por tltimo, esperamos que se llegue a un consenso parlamentario que per-
mita la pronta regulacién de este fenémeno que tanta polémica y sentimientos encon-
trados estd generando. Por eso, consideramos acertada para concluir estas breves
pdginas la cita del escritor inglés William SHAKESPEARE: «No existe nada bueno ni
malo, es el pensamiento humano el que lo hace aparecer asi».

REeciBIDO: julio de 2020; AcEPTADO: febrero de 2021

% Arvarez GONZzALEZ, S., (Nuevas y viejas reflexiones sobre la gestacién por sustitucién»,
en Garcia Rubio, M.P. (directora), Mujer, maternidad y Derecho. V Congreso sobre la feminizacion del
Derecho Privado. Carmona V; Tirant lo Blanch, Valencia, p. 647.



