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SUMARIO: 1. Hacia un cambio de paradigma en la adopciorrnatéonal.- 2. La
gestacion subrogada como fundamento del descenadageiones.- 3. Las soluciones
juridicas a los planteamientos éticos de la gastasiubrogada.- 4. La reflexion critica
de los tribunales: el reconocimiento del intergsesior del menor y de la prestacion por
maternidad en los casos de gestacion subrogaddnabpropuesta diege ferendaen
torno a la gestaciéon subrogada.

1. Hacia un cambio de paradigma en la adopcion interr@onal

En el Antiguo Testamento se cuenta la historiaadeld, cuyos doce hijos fundaron las
tribus de Israel. Se dice que el patriarca fuggaldb, mediante engafios, a casarse con
su prima Lea, cuando en realidad a quien queria Raguel, hermana pequefa de esta.
Dado que ley hebraica lo permitia, después deamptd acabé por desposar a ambas,
pero ya que Unicamente Lea engendraba descendBagjagl convino que Su esposo
tomara a una concubina para que, por medio depeltliera ser madre. Asi fue como
Jacob tuvo dos varones con la esclava Bilha, Iadesufueron inmediatamente
adoptados como propios por Raquel, quien llegé damar: “Dios me ha hecho
justicia. Escuchd mis plegarias y me ha dado hi{@&nesis, 30:6).

Sin duda este es el primer caso de gestacién sadmatgl que se tiene registro. Raquel,
esposa de Jacob, hijo de Isaac, hijo a su vez dahAm, podria haberse limitado a
ejercer el derecho a la maternidad adoptando um pdingamos por caso, habido en
una relacién extramatrimonial de su esposo. Sinaegah en el sentido actual del

término, ambos acordaron previamente que la escjagdara embarazada, gestara y
diera a luz un nifio que, a todos los efectos, fmsar considerado hijo de Raquel.

Este es en esencia el secular procedimiento alogugvances de la ciencia médica en
general, y las técnicas de reproduccion human#dasen particular, han conferido una
especial relevancia, en tanto a partir del mismollsgan a cuestionar ciertos
planteamientos éticos y no pocos problemas de heathwlo juridico. El incesante
progreso de la ciencia y de la tecnologia propiestias primeras décadas del siglo XXI,
no tiene parangén con ninguna de las anteriorpa®tde la Historia y viene a dificultar
sobremanera la labor del legislador. El marco deeza y previsibilidad en el que han
venido desarrollandose habitualmente la actividamimativa parece haberse ya
esfumado en diferentes areas de la regulacion.
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Esta circunstancia es aun mas notoria en el magclag instituciones que, como la
familia, se han visto abruptamente modificada encswmacteres tradicionales a partir de
los nuevos posicionamientos sociales. Cuando tragogtuno debate se alcanza cierta
madurez social, los nuevos paradigmas éticos ll@egannsolidarse con un grado de
fijeza y normalizacién que a pocos sorprende. Basterecordar en este sentido la
polarizacion de posturas que precedio a la aprobaie la Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modificé el Cdodigo Civil (CC) en mmetede derecho a contraer
matrimonio, introduciendo un polémico segundo garem su articulo 44, en el que se
equiparaban los requisitos y efectos de los coeit@g del mismo o diferente sexo,
avalada por la Sentencia del Tribunal Constitudiof®@lC) 198/2012, de 6 de
noviembre, y diluida hoy en dia en una ténica gande normalizacion adelantada por
la Sentencia del Tribunal Supremo (STS), de 12k de 2011, en la que se vino a
reconocer que:

“El sistema familiar actual es plural, es decire giesde el punto de vista constitucional,
tienen la consideracion de familias aquellos gruposnidades que constituyen un
nacleo de convivencia, independientemente de lmdoque se haya utilizado para
formarla y del sexo de sus componentes, siempre spierespeten las reglas
constitucionales”.

Precisamente, en gran parte de los casos el canveairimonial representa la base
sobre la que se acaba por ejercer el derecho a@reedundar una familia, tal y como

resulta garantizado por el ordenamiento jurididermacional. Asi se contienen en el
articulo 16 de la Declaracion Universal de los Dleos Humanos, en el articulo 8 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Deredhosianos y las Libertades

Fundamentales, y en el articulo 9 de la Carta deDlerechos Fundamentales de la
Union Europea. Por su parte, en el marco de loxipids rectores de la politica social
y econdmica, el articulo 39 de la Constitucion Bspea (CE) remite el mandato a los
poderes publicos para que aseguren la proteccidialseconomica y juridica de la

institucion.

Ahora bien, que exista un reconocimiento internzadialel derecho a constituir una
familia, asi como una proteccion publica de la maismo quiere decir que haya
igualmente un consenso general en torno a las foamaodelos juridicos de la misma.
En las Ultimas décadas, el instituto ha aceptadotiaduccién de nuevos actores, de
manera que sus relaciones ya no se mantienen oy dee consanguinidad o afinidad,
sino que, desvinculada del caracter biolégico, sslmvinculos volitivos, afectivos o

incluso culturales.

La interpretacion evolutiva del concepto de famiieacoadyuvado a superar la rigidez
tradicional que definia los caracteres en los queleben desenvolver las relaciones
paterno-filiales o los derechos de los menoresueseso. Tanto unos como otros son
derechos con robustos componentes consuetudinarlos que la bioética obliga a

evolucionar, y a los que, sin embargo, se les eequin elevado grado de aceptacion
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social antes de proceder a modificar alguno delle®entos que los conforman. Y este
es precisamente el caso que han propiciado cié&tagas de fecundacidm vitro y de
transferencia embrionaria, multiplicado exponemeaite las demandas de gestacion
subrogada, a través de la cual la gestante se oomefe a poner a plena disposicién de
terceros, tanto fisica como juridicamente, el tasgial del alumbramiento.

Utilizamos aqui el término gestacion subrogada @enges del polémico debate que
suscita el mismo, por ser sin embargo el mas girsta. Como luego veremos, desde
hace treinta aflos nuestro ordenamiento recogepdee&®n gestacion por sustitucion
para referirse a este tipo de practicas, peroeldaces que el término subrogacion, cuya
acepcion segun la RAE comprende sustituir a algoigoonerse en el lugar de otra
persona, abarca ademas connotaciones de traficasmision de obligaciones. Una
carga valorativa que, a nuestro juicio, quedarémtxdel caracter eufemistico adoptado
por otras expresiones como maternidad subrogatleg@® vientre o Utero de alquiler,
cuyas connotaciones éticas pervierten en muchaos tasecesaria reflexion juridica.

Dicho lo cual, resulta oportuno asimismo diferendi@as dos tipos de gestacion
subrogada que podemos encontrarnos. Asi, en urdi@wacion parcial, tradicional o
biblica la gestante contribuye con su Utero y danaterial genético a la formacién del
embridn, mientras que en un sentido pleno, la géstasubrogada presupone la
transferencia genética de uno de los progenitaigacluye esperma, de ambos, si se
ceden o6vulos para fecundarlo, o de ninguno, sasiithn gametos de terceros con los
gue los comitentes no guardan relacion biolégica.

Este abanico de posibilidades capacita a la geéstagibrogada como una de las
practicas mas demandadas en nuestros dias para dfecévo el derecho a la
procreacion en el seno de la familia. Sin embarfyente a la normalizacion que en la
practica supone para la institucion familiar lacbehcion de matrimonios de parejas
homosexuales, la via de hecho para el reconocimintos derechos que configuran la
gestacion subrogada sigue generando en la actdatida una serie de debates éticos y
juridicos en torno a la cosificacion de la mujarmercantilizacion de los embriones y
el superior interés del menor, en cuyas criticasemen amplias esferas sociales. Sin
ir mas lejos, tanto los movimientos feministas coshgropio Papa Francisco, en su
exhortacion apostélica postsinodal Amoris Laethian censurado este tipo de practicas
por lo que, a su juicio, suponen de instrumenteiima o cosificacion del cuerpo
femenino.

Y es que, en la ultima década, el avance de lascts de reproduccion humana
asistida, la facilidad de su acceso y la ausereiané normativa que regule y armonice
su practica, ha derivado en un aumento incontrolddolos casos de gestacion
subrogada, alarmando a la comunidad internacionpteyiéndola sobre la urgente
necesidad de abordar soluciones que acoten lodeprab éticos y juridicos que la
circuncidan. Asi se ha manifestado el grupo de reaxpealel Instituto Internacional de
Estudios Sociales de la Conferencia de La Hayaanisgio regulador del derecho
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internacional privado, en los reiterados encuengjos ha mantenido desde 2012,
advirtiendo recientemente sobre la urgencia deaamanizacion legislativa global en el
foro celebrado entre el 6 y el 9 de febrero del efiaccurso, (Report of the Expert’s
Group on the Parentage/Surrogacy Project, Feb2@&§.www.hcch.nek.

2. La gestacion subrogada como fundamento del descerd®adopciones

Pese al cada vez mayor nimero de voces que seexligggndo su regulacioén, lo cierto
es que resulta dificil alcanzar un consenso nowvmadtiternacional en este ambito
cuando aun no ha sido posible determinar con poecies cifras que engloba el
fendmeno de la gestacién subrogada. En efectogdess en los que se practica la
técnica tradicional son dificiles de precisar, poanto no necesitan de técnicas de
reproduccion y estan sujetos a la discrecionaliladias partes, pero también los son
aquellos en los que queda registro del procedimigatfecundaciom vitro pero no del
acuerdo de subrogaciéon, por no mencionar los pa&isgs legislacion no contempla
siguiera esta Ultima exigencia.

Consciente de estas dificultades, el Gobierno hauesto recientemente los datos
relativos a los casos de gestacion subrogada ean&spdvirtiendo no obstante que,
dado que en las inscripciones de los menores padets en los registros civiles no se
alude al hecho de haber nacido en estas circuissartan solo podemos deducir la
magnitud del problema a través de los expedierdestados en los consulados de Los
Angeles, Kiev, Moscu, México D.F., Bangkok y Mumbarante el periodo 2010-20186,
con cuyos datos totales se concluye que al merid® hifios han sido engendrados
mediante esta técnica.

Por otro lado, esta cifra resulta inversamente gn@pnal a los datos oficiales relativos
a la adopcion internacional, aportados por el Ménis de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad para el mismo periodo, tal y como podeofisgrvar en la tabla adjunta, en la
gue se constata una caida del mas del 80% del aldeeadopciones internacionales en

los Udltimos siete anos.

EVOLUCION ADOPCIONES INTERNACIONALES Y
GESTACION SUBROGADA EN ESPANA (2010-2016) | 2010( 2011| 2012| 2013| 2014 | 2015| 2016

Expedientes tramitados por gestacion subrogada 142 | 258 90 | 178| 355 431
Inscripciones practicadas de adopcion internaciongl2891| 2573| 1669| 1191| 824 | 799| 567
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marzo de 2018, y el Ministerio de Sanidad, SersicRociales e Igualdad en la web institucional
WWW.msssi.gob.es

De dicho cuadro se deduce una relacion inversa emtbas variables. EI aumento
exponencial de los casos de gestacion subrogaéldntshamente relacionado con la
caida de los procedimientos de adopcion internatien el computo nacional. La
Comunidad Auténoma de Extremadura, ambito que 1Soprepio, no escapa a esa
circunstancia. En este caso y aunque las cifrasestags en el dominio de la Direccién
General de Politicas Sociales, Infancia y FamididadJunta de Extremadura, tan sélo se
refieren al nimero de solicitudes de adopcién ptes@s en los registros autonémicos
durante el periodo 2010-2014, sus datos revelarcaiica alin mayor que la producida
en el ambito nacional. De este modo, de las 1Qditsmles tramitadas en 2010, se pasa
a tan solo 15 solicitudes tramitadas en 2014; egre decir en cOmputos totales y para
el periodo 2010-2014, se ha producido un descerb®@ de las solicitudes de
adopcion internacional cursadas en por la Admisin de la Comunidad Autonoma
de Extremadura.

No obstante, y segun el mismo departamento, eniltoros siete afios se habrian
materializado 325 adopciones internacionales ereBwdura. Una tercera parte de los
adoptados, 120, procederian de China, 83 nifioe@eoan de Rusia, 27 de Etiopia y
los 19 restantes de Vietnam. En total y segun &esdaportados por la Asociacion de
Familias Adoptantes y Acogedoras de Extremaduréa ectualidad habria 1.608 nifios
adoptados en nuestra Comunidad Auténoma, ademastrde 296 en fase de
acogimiento. Por otra parte, entre 100 y 150 fawikxtremefias habrian iniciado los
tramites para acogerse a los programas de adomiéontrandose en estos momentos
en una u otra fase del procedimiento. A la vistalideas cifras y teniendo en cuenta
que las familias contintan interesadas en la adaopaiternacional, cabria preguntarse
por los motivos del descenso brutal del nimercod@dlizaciones que se evidencia en
las anteriores cifras.

A priori, podriamos considerar dos. Sin duda, gher motivo es el endurecimiento de
la normativa en los paises a los que tradicionaienee ha acudido para adoptar.
Recientemente, China ha legislado para favorecaddgpcion nacional, mientras que
2012 la Duma vet6 la adopcion monoparetal y delfasihomosexuales, lo cual supone
una cuarta parte del total de solicitudes, por lee e han paralizado mas de
ochocientos expedientes en Espafia y el nUumerafide procedentes de Rusia ha caido
un 60%. Casi al mismo tiempo y a raiz de una skriescandalos relacionados con el
trafico de menores, el Gobierno etiope susperatiGalopciones durante unos afos,
hasta que a principios de este vet6 finalmentelégpeon internacional para todos los
casos. Vietnam, el ultimo de los paises a los qo&jo hemos visto, las familias
extremefias confian sus solicitudes, esta comenzangdantearse una normativa
semejante, por lo que no es de extrafar que alguness especializadas hayan
comenzado a advertir sobre el cambio de paradigreatagsta la fecha, teniamos de la
adopcion internacional
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El segundo de los motivos del descenso de la fizatibn de adopciones en Espafia,
vendria dado por el endurecimiento de los req@igitmtemplados para la valoracion de
la idoneidad de los adoptantes. Y ello porque, @meral, para los casos de filiacién
adoptiva viene exigiéndose un plus de responsahbilidarental mayor que para la
filiaciobn bioldgica. La transcendencia de la pamédad adoptiva se vincula a un
examen de idoneidad previo, que debe fundamentafoeme objetivo e imparcial de
un equipo técnico de valoracion, creado en el seeo la Administracion
correspondiente con la finalidad de seleccionassasblicitantes mas adecuados para
formalizar la adopcion.

Segun los datos aportados en el citado dominicadeireccion General de Politicas
Sociales, Infancia y Familia de la Junta de Exteuma el 34% del total de 296
solicitudes de adopcion valoradas en el citadooder2010-2014, son desestimadas por
falta de idoneidad. Cabe entender, por tanto, gygrdpuesta de reevaluacion de los
requisitos de idoneidad fundamente la mayor paetdod recursos jurisdiccionales
contra la denegacion de las solicitudes de adop8itnembargo, rara vez tienen visos
de prosperar, por cuanto la Seccién 32 de la AadidProvincial de Badajoz, con sede
en Mérida, en sus Sentencias (SAP) 297/2005 de oldembre, 393/2005 de 27
diciembre 13/2008 de 16 enero, 322/2012 de 3 oetuB®/2013 de 8 febrero,
190/2015, de 4 septiembre, 49/2016, de 2 marzogwvieiterando precisamente que, en
este tipo de asuntos, el interés del menor tieréecta prevalente. A titulo de ejemplo,
la SAP de Badajoz, Seccion 3?2, 114/2017, de 22 nwaywluyo que:

“La idoneidad exige la aptitud necesaria para dunfgs funciones propias de todo

progenitor: velar por los hijos, tenerlos en su pafila, alimentarlos, educarlos y

procurarles una formacién integral, de acuerdoszopersonalidad y con respeto a sus
derechos, su integridad fisica y mental. Pero lesypuestos de la idoneidad no se
agotan ahi. No basta con poseer un conjunto deudgsi para ejercer determinadas
funciones. ElI menor objeto de adopcion no es unomenalquiera, pues se ha visto
privado previamente de su familia, con lo que elmporta.

Y no solo eso, en la adopcidn internacional, seastambién que el adoptado procede
de un ambiente y cultura distintos, lo que exige plus para su adaptacion. La

adopcion, en fin, no es solo cuidar y educar aifin.mNo se identifica sin mas con la

capacidad para ejercer la patria potestad. Poredl@ntendible que los autores hablen
de un concepto dindmico y relacional de la idoridaues dependiendo de las

caracteristicas del menor objeto de adopcion sdistimtas las aptitudes y capacidades
precisas para proporcionarle un desarrollo e ia@gn adecuados. La adopcion, se
suele decir, como fendmeno complejo que es, entra@sdificultades que la crianza

del hijo biolégico, motivo por el cual los requastpara su aprobacion son rigurosos”.

Las anteriores prevenciones jurisprudenciales emota la declaracion de idoneidad
tienen su fundamento en la transcendencia queolacaxh representa para el menor. El
articulo 21 de la Convencion de los Derechos d@oNadoptada por la Asamblea
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General de la ONU el 20 de noviembre de 1989, d¢ngtvumento de ratificacion fue
publicado en el BOE de 31 de diciembre de 1990abéste que la adopcién
internacional tendra caracter subsidiario, que Ilsnma serd controlada por las
autoridades publicas y que, en todo caso primasaparior interés del nifio sobre otros
intereses. Y el Convenio relativo a la protecciéhNifio y a la Cooperacion en materia
de Adopcién Internacional, hecho en La Haya el#ndyo de 1993, cuyo instrumento
de ratificacion fue publicado en el BOE de 1 destmgde 1995, dispone en su articulo 5
qgue las adopciones sélo podran tener lugar cuamsl@uitoridades competentes del
Estado de recepcidon constaten que los futuros padieptivos son adecuados y aptos
para adoptar. Se trata en definitiva de asegurndolzeidad de la familia adoptiva, para
garantizar, en la medida de lo posible y de madaradera, la proteccion y el respeto
de los derechos del nifio.

Sin embargo y al menos en apariencia, este superierés del menor no fue

contemplado en la primera regulacion de la mateparada en la Comunidad

Autonoma de Extremadura. En efecto, el conceptmaeeidad fijado en el articulo 4

del Decreto 5/2003, de 14 de enero, por el quessablecié el procedimiento de

valoracion de las solicitudes de adopcion y acogimel familiar y de seleccion de

adoptantes y acogedores, entendio que la “idongid@dsocial’ que debia declarar en
su caso el equipo técnico de la Direccion Geneardhthncia y Familia, debia tener en
cuenta la capacidad, actitud y motivaciones deddisitantes de adopcion para afrontar
satisfactoriamente la paternidad adoptiva de Isgleates en este ambito territorial,
pero no cubria del mismo modo las expectativasadectios que correspondian a los
menores adoptados.

En este punto, se hace necesario recordaftaguatribuciones en materia de infancia y
juventud, con caracter general, asi como la praiecg tutela de menores a titulo

particular, son competencia exclusiva de la Comathidutbnoma de Extremadura y

como tal vienen recogidas en el articulo 9.1.28adeey Organica 1/2011, de 28 de
enero, por la que se reform6 su Estatuto de AutdgmoBichas competencias fueron
desarrolladas mediante la Ley 4/1994, de protecgicatencion a menores de la
Comunidad Auténoma de Extremadura y, en lo questm gunto nos interesa, en el
citado Decreto 5/2003, de 14 de enero. No obstaete cuanto a este, el tiempo y la
practica pusieron de manifiesto la confusion queegaba la regulaciéon en una misma
norma de dos medidas de proteccién tan difereme® da adopcidn y el acogimiento

familiar, por lo que el Ejecutivo extremefio decididalmente desligar ambas

aprobando el Decreto 9/2014, de 4 de febrero, madi que se regulé la actuacion de
la Administracion de la Comunidad Autbnoma de Bxrtrdura en los procedimientos

de acogimiento familiar y de emision de informegpal desplazamiento temporal de
menores extranjeros.

Esta ultima disposicion reglamentaria recogia uncepto de idoneidad respecto al
acogimiento que venia a endurecer los requisittesriarmente contemplados para la
adopcion nacional e internacional, viniendo a habaéncapié en la especial
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transcendencia que resultaba el interés del menest®s casos. Y, en este sentido, el
articulo 13 del citado Decreto 9/2014, de 4 dedefyrexigia, ademas de la capacidad,
aptitud y motivaciones ya comentadas, que lositniies acreditasen “las expectativas
adecuadas para aceptar una relacion de ayuda aenar m menores, atender sus
necesidades y cumplir las obligaciones establedatggmente, favoreciendo el respeto
a sus sefias de identidad que permitan su desdma{pal’.

En cualquier caso, los requisitos para obtenereslficado de idoneidad psicosocial
establecidos en el Decreto 5/2003, de 14 de ehealban sido superados tras la entrada
en vigor de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, Adepcion internacional, cuyo
articulo 10 vino a completar los primitivos critesique regian la valoracion del equipo
técnico, con los derechos del menor adoptado, endg un juicio critico “sobre la
situacion personal, familiar y relacional de losogtdntes, y su capacidad para
establecer vinculos estables y seguros, sus hadbéled educativas y su aptitud para
atender a un menor en funcion de sus singularesnstancias, asi como cualquier otro
elemento util relacionado con la singularidad dadapcién internacional”.

Finalmente, dichos criterios han terminado por glexser a través de la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de pratata la infancia y a la adolescencia,
que ha incluido en su literalidad la anterior rei@et en el vigente articulo 176.3 del

Caddigo Civil. Y como no podia ser de otro modo,aestisma redacciéon ha sido

propuesta para sustituir la actual regulacién detgdimiento de adopciones en la
Comunidad Autonoma, en la modificacion reglameatayie, al cierre del presente
articulo, se encontraba en tramite de emision demen por la Comision Juridica de
Extremadura.

No obstante, aunque a la vista de lo anterior steleso de las formalizaciones de
adopcion podria achacarse al endurecimiento ddegislaciones nacionales en los
paises de origen y a la mayor exigencia en losrm# de seleccion de los adoptantes,
en ningun caso los motivos vendrian a justificrytcomo hemos visto, un menoscabo
del 80% nacional y 85% autondmico en relacion esnsblicitudes de adopcioén, si no
fuera porque, a su vez, se ha producido un aumexponencial de los casos de
adopcion internacional encubierta, a través detipess fraudulentas y generalizadas,
como consecuencia de la configuracion legal qusepita en la actualidad.

La gestacién subrogada es una realidad social gaiBspese a su prohibicion. Cientos
de ciudadanos espafioles acceden a este tipo deattem el extranjero e inscriben a
sus hijos en el registro civil del consulado cqyoesliente, derivando de todo ello una
serie de problemas juridicos de dificil solucionorqe, mas alld de los
posicionamientos éticos al respecto, el principabjema de estas practicas reside en la
falta de regulacion especifica que garantice losedi®s de todos los sujetos
intervinientes en la misma, tanto los comitentesna la gestante y el menor nacido
mediante esta técnica, del que mas alla de quegse $ortear el ordenamiento juridico

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 34 (2018). ISSN 0213-988X
203



nacional o internacional, para lograr sus inscop@n el Registro Civil, debera velarse
por su interés reconociéndole una filiacion legal.

Ocurre sin embargo que, ante el vacio normatiwotribunales han venido sustituyendo
el vacio del legislador, disefiando, con mayor aanacierto, los pilares sobre los que
el instituto de la gestacion subrogada habra deidaf en un futuro proximo. La
agilidad de la jurisprudencia, apegada a una disuigue refleja el sentir social en un
momento dado, le otorga una supremacia de la cqplecadel caracter pausado, pericial
y en ciertos casos necesitado de un alto gradoodsenso, propio de la técnica
legislativa. Sin embargo y llegados a este pumtsylta licito preguntarse como hace el
catedratico Jesus Ramon Mercader Uguina:

“¢, Puede el juez avanzar la decision del legisladdebe esperar a la misma? o, por
decirlo de otro modo, ¢ante un vacio de regulagioade crear el juez una nueva regla
juridica? Es un debate permanente el relativo pelpdel juez legislador, expresion que
solo puede ser aceptada en el sentido de quezetqmaribuye al proceso de creacion
juridica. En términos rigurosos, sin embargo, ne@aque la creatividad judicial pueda
ser equiparada a la legislativa, y ello no solwield de los principios de supremacia y
reserva de ley, sino sobre todo por la especiatiposque ocupan los jueces y por las
caracteristicas que definen el proceso jurisdi@ion

Los jueces pueden ir mas alla del Derecho, en cueantribuyen a desarrollarlo
aungue, naturalmente, no de cualquier manera,s&igdn criterios de coherencia; pero
no pueden ir contra el Derecho, no pueden susgtugobierno de las normas por el
gobierno de los hombres. Ni que decir tiene que ggsircicio de equilibrio no siempre
es facil de lograr. Si el juez hace de legisladerproduce una deformacién integral del
ordenamiento juridico... No debemos olvidar que damperio de la ley estan también
en juego el principio democrético y la propia noctte Estado de Derecho”, (Mercader
Ugina, 2017:462).

Decididamente, en este tipo de supuestos el juepusale sustituir la accién del
legislador durante mucho tiempo, pues el princigé seguridad juridica urge una
regulacion de la materia. Destacados expertos esden mhisma opinidén, como a titulo de
ejemplo puso de manifiesto Francisco Javier GoOm&hgs, Director General de los
Registros y del Notariado, cuando el 29 de novienmdw 2017 comparecio ante la
Comision de Igualdad del Congreso de los Diputgumira explicar la evolucion de la
Instruccion de 5 de octubre de 2010, emitida podejpartamento, en relacion con el
régimen registral de la filiacion de los nacidosdiamte gestacion por sustitucion.
Después de exponer pormenorizadamente la probanpatoncluyé rogando a sus
sefiorias:

“Les pido y les imploro que regulen esta cuestiohes pediria que llegaran a una
regulacion, una clarificacion de estas materiassdio en el ambito interno, no solo en
lo que a mi me interesa, que es eso, es decir,qoyuée con la filiacién por gestacion
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por sustitucion en paises en los que es validaydoutenemos la Ley de Cooperacion
Juridica Internacional que te obliga a cumplirresoluciones extranjeras? ¢No podria
haber una regulacién legal también esta materia®eSa pediria [porque] hay que
buscar un equilibrio entre la mujer gestante y rgerés del menor... ¢Qué son
garantias? Digannoslo ustedes, por favor, poregelativa. Digannos como actuar”.
(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputadimmision de Igualdad. Xl
legislatura. Aflo 2017, n° 394).

Antes de ser nombrado, el actual Director Genegalod Registros y del Notariado

formo6 parte de su cuerpo de letrados, es registrdedda propiedad por oposicion,

doctor en derecho, profesor asociado en variasetsidades espafolas, vocal
permanente de la Comision General de Codificacida yarias revistas juridicas, autor
de sesenta articulos y media docena de librogoasd coautor o colaborador en otros
cuarenta y cuatro. Su competencia esta suficiemienaereditada y fuera de toda duda,
pero sus palabras ante la Comisién de Igual delgeso de los Diputados sonaron
desesperadas. Probablemente esté en lo cierto paebrama sea desolador.

Posiblemente, sus palabras no han hecho sino gemaanifiesto la urgente necesidad
de adoptar una normativa que regule la practiciegt@s de la gestacion subrogada en
Espana.

3. Las soluciones juridicas a los planteamientos étisode la gestacion
subrogada

El extraordinario desarrollo de la investigacioaxperimentacion clinica en las dltimas
décadas, ha acentuado los dilemas éticos en tboomeepto de gestacion. Hasta hace
poco, la proteccion de la vida humana, desde heeaqion hasta el Gltimo halito,
conformaba el fundamento histérico esencial dectassicciones éticas y morales en
Occidente. Los codigos deontolégicos de la profesmédica asumieron estos
principios porque, en ultima instancia, el embriéma considerado inalterable. El
determinismo que esta en la base de la mayor partas confesiones religiosas la
asimila con un origen divino, por lo que hasta hameo se combatia cualquier acto o
transgresion que conculcara estos preceptos. Pprogeeso técnico fue socavando sus
principios y secundando los argumentos de quieesafidban la ascendencia biologica
natural para recuperarla, mejorandola incluso.

A lo anterior coadyuvaron de manera decisoria lssvas ideas que, en base a todos
aquellos instrumentos internacionales que, pococa |y a través de las respectivas
constituciones nacionales, iban consolidando loedws del Hombre, anteponian el

respeto a la dignidad y calidad de la vida porraaaie una proteccion plena, absoluta y
en cualquier circunstancia del propio derecho. E$&rias estan en la base del
principio de la voluntad del paciente, pero taml@éraquellas otras que comenzaron a
desafiar los postulados tradicionales y a inqurgsbre la necesidad de intervenir en el
proceso germinal de la vida humana con fines teitaqus.
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Este fue el fundamento que promovio la investigadeél fisidlogo Robert Geoffrey
Edwards a finales de la década de los cincuentaidiel pasado, cuando, en aras a
reducir los problemas de infertilidad de las paepopuso la posibilidad de extraer el
ovulo de la mujer, fecundarlo con el esperma ddamante y volver a implantarlo para
culminar con éxito el proceso de gestacion. Grariasta técnica, el 25 de julio de 1978
nacié Louis Brown, reconocida por esto mismo com@iimera bebé probeta del
mundo. Fue asi como, para cuando en 2010 Robermrddwecibié el Premio Nobel de
Medicina, las técnicas de diagnéstico genéticonpkintacional habian evolucionado
exponencialmente. También el uso de sus finesdati@ps, como demuestra la practica
diaria de nuestros hospitales, en los que es camslar los embriones obtenidos a
través de fecundaciom vitro de aquellas mujeres con alto riesgo de transmitir
enfermedades de base genética a sus hijos, parsferia al Utero solo aquellos
completamente sanos.

Nuestro ordenamiento ha regulado algunos de Idsdgras que pudieran derivarse de
dichas préacticas médicas, prohibiendo por ejemgloonstitucion de preembriones y
embriones humanos exclusivamente con fines de iexpetacion y permitiendo, por el
contrario, la obtencion de células troncales emmlarias con fines terapéuticos o de
investigacion exclusivamente. Pero el recorridalleg ha estado exento de polémicas,
como puede deducirse, ya que las pioneras Ley 38/1% 22 de noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (LTRHA)Ley 42/1988, de 28 de
diciembre, de Donacion y Utilizacion de Embriondsegos Humanos o de sus Células,
Tejidos u Organos, fueron recurridas de inconstinalidad al poco de ser publicadas.

No obstante, la STC 212/1996, de 19 de diciemlameglayd la constitucionalidad de la
segunda al considerar, en uno de sus puntos maswemidos, que la regulacion venia
referida al caracter no viable de los embrionegninas que la STC 116/1999, de 17 de
junio, resolvié sobre el recurso de inconstitucim@a interpuesto contra la primera y
otorgd validez a las técnicas de reproduccion hansaistida. Con todo, el Tribunal
Constitucional advirti6 sobre el peligroso desliEamo hacia una eventual
patrimonializacion del embrion humano que las mgmadrian llegar a facilitar,
cuestién que en todo caso quedaba desterradareddecion contenida en el parrafo
primero del articulo 10 de la Ley 35/1998, de 22ndeiembre, cuando establecia la
nulidad de pleno derecho de todo convenio contahgiue convenga la gestacién, con o
sin precio, a cargo de una mujer a cambio de reauada filiacion materna en favor
del contratante o de un tercero. Y esta salvedadave completarse en el parrafo
segundo, en el que se establece que la filiacidlogldijos nacidos por gestacion de
sustitucion seré determinada por el parto.

Hay que decir que, si bien la pionera normativaeoécnicas de reproduccion humana
asistida fue parcialmente modificada por la ley2088, a su vez fue derogada por la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, hoy vigente, el citaditulo 10 LTRHA no ha sufrido
modificacion alguna en su redaccion, por lo quedpudecirse que la prohibicién que
afecta a las practicas de gestacion subrogadapat&spese a la progresivo aumento
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de la demanda en los ultimos tiempos, no ha suftatobio alguno en treinta afos.
Dicho precepto establece la nulidad de cualquietopa convenio, tanto oneroso como
gratuito, que tenga por objeto la gestacion potitsiggdn, al considerar la capacidad de
gestar fuera del comercio de los hombres en eideeabntemplado en el articulo 1271
CC, en tantaex extra comercim cosa fuera del ambito de disposicién privadoo Pe
dicha redaccién es sin duda también deudora deukrtl275 CC, en el que se dispone
gue los contratos que se opongan a las leyes anadal son ilicitos y no produciran
efecto alguno.

Este es precisamente el punto de la discordiaupoagn estando clara la proscripcion
del caracter lucrativo de la gestacion subrogadayapio articulo 221.1 del Cdédigo
Penal castiga con penas de hasta cinco afios dénpgsra quien, mediando
compensacion economica, entregue a otra persoma ldpscendiente menor de edad
con la finalidad de establecer una relaciéon anatotgade filiacion, en la actualidad se
plantea si cabria levantar la prohibicion respecta naturaleza altruista de la misma.
Pero aun en este caso, habria que modificar ebfp&@egundo del articulo 10 LTRHA,
en el que tal y como se ha dicho, contiene unaepmign de la filiacion derivada
directamente del Derecho Romano, en la que a tdelgsrincipiomater semper certa
estviene a establecer que el nifio nacido de la mgstagte por subrogacién siempre
sera considerado hijo de ésta.

A nuestro modo de ver y mas alla de las considamasi morales, la regulaciéon de la
gestacion subrogada en Espafia pasa Unicamentd poogmiento de su caracter
altruista, compensado en su caso a la gestantsaastos derivados de la asistencia
médica correspondiente. Como opina el catedrateddrecho Penal Carlos Maria
Romeo Casabona, la gestacion subrogada no estéovdstp de valores éticos que
deben ser convenientemente reconocidos y promgvmrslo que “sin desconocer la
realidad en la que pueda basarse este argumestouasta admitir que no pueda haber
mujeres emparentadas capaces de hacer un geglarisoly relevante como este”,
(LOpez y Lépez, 2017:90-91).

A nuestro juicio, en estos casos el derecho a @ao@e manifiesta como una variante
mas del derecho a la autodeterminacion, entendidw @rincipio de la autonomia de
la voluntad: una esfera externa o reducto intinmagere licereque, en términos de
Derecho Sanitario, faculta al paciente para dediore su propio cuerpo y, por
extensién, a gestar por cuenta ajena o por cuemtatrds. Un derecho esencial y
prevalente reconocido en el Convenio de Oviedomv€oio de Asturias, nombre por el
gue usualmente se conoce el Convenio para la protede los Derechos Humanos y la
Dignidad del Ser Humano con respecto a las apticasi de la Biologia y la Medicina,
firmado en el seno del Consejo de Europa el 4 deds#h1997, ratificado por Espafia el
23 de julio de 1999 y en vigor desde el 1 de emkc2000, pero también de la
Declaracion Universal sobre BioétigaDerechos Humanos, aprobada por la UNESCO
el 19 de octubre de 2005, y en la que se consdgilarecho a la autonomia de la
persona en lo que se refiere a la facultad de adajecisiones. Un reducto intimo de
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inmunidad frente a terceros, en definitiva, recashmen las SSTC 19/1985, de 13 de
febrero, 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, deld $ulio, que capacitada a la mujer
para decidir libre y voluntariamente sobre el psocge gestacion a favor de terceros.

Frente al derecho a procrear en sustitucion de séralza algin sector feminista que
considera que dichas practicas reducen a la mujarpeligroso estado de cosificacion
y promueven el caracter mercantilista de las misRaisamente en esto Ultimo radica
el obstaculo, pues que si bien cuando en 1978 rlaci@rimera bebé probeta las

posiciones feministas acogieron con entusiasmaoadighéctica, en tanto suponian de
ampliacion del derecho a la autodeterminacion paicra y por extension de la libertad
femenina, a los pocos afios llegaron a acusar @réagicas reproduccion humana
asistida de instrumentalizar y estar al servicideupuesto control patriarcal sobre el
cuerpo de la mujer, debido precisamente a la pslggderiva de comercializacion que
subyace a las mismas. No obstante, en las tesisi$¢as prevalece en la actualidad un
rechazo hacia las practicas de gestacion subroghdmtender que desvirtian los
derechos que atafien a la autonomia personal yigrimad humana de la mujeres “y

no son sino claros signos del interés del Estadcejwcer un control, cada vez mas
invasivo, sobre las elecciones reproductivas deniggres y sobre el cuerpo femenino,
con el fin de determinar el espacio de lo licitoley lo prohibido en el ambito de la

parentalidad, de la familia y de la sexualidadgr{le Cortés, 2017:40).

Sin embargo y aun admitiendo las dificultades gokeaéan este tipo de supuestos,
cabria admitir en un principio la salvaguarda d&kedho a la autodeterminacion de la
gestante que decide libre y voluntariamente suscuab contrato para sustituir el
derecho de una pareja a tener descendencia. Ehdeaela dignidad humana quedaria
igualmente garantizado si se acredita que no eg@decion o que la decisidn no esta
sometida a una contraprestacion economica, tal pocpor otro lado admitié el
Parlamento Europeo en el Informe anual sobre DesedHumanos y Politica
Comunitaria, aprobado el 17 de diciembre de 201én ¢l que también se reprobaban
las practicas mercantilistas. En este sentido,duaydecir que, hasta hace bien poco,
que la mayor parte de esta practicas se produciapases emergentes donde las
técnicas de reproduccion humana asistida no estabamenientemente reguladas,
generando una lucrativa industria de intermediagigsfinalmente esta siendo atajada.

En efecto, la gestion de los procedimientos deag&st subrogada se mueve entre los
35.000 y 40.000 euros en paises como Tailandiadia,I50.000 euros en Ucrania o
México, 80.000 euros en Rusia 0 Kazajistan, los.((ED euros que podia costar en
Estados Unidos, el pais preferido por las faméssafiolas para acogerse a esta técnica
encubierta de adopcion. Como se puede aprecigtagedimiento no es barato, por lo
que gran parte de los expertos han convenido erdesedierta inquietud ante esta forma
encubierta de adopcion internacional, en la meeidgue abre una nueva brecha entre
ciudadanos con recursos, que se benefician deskneia de normas internacionales, y
otros falto de ellos, que ademas de no poder ac@eda misma son perjudicados
también por el endurecimiento de los requisitoal#stidos para formalizar la adopcion
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internacional. En cualquier caso, los demandafeesste tipo de practicas no valoran a
priori el caracter oneroso de las mismas sino, domehtalmente, la agilidad del

procedimiento, cuya celeridad contrasta con la itemidn de los expedientes de

adopcion internacional, por lo comdn demoradoseeotho y nueve afios, como

reconoce la Asociacion de Familias Adoptantes ygkdoras de Extremadura.

Segun los datos facilitados con anterioridad, lee@ién General de los Registros y el
Notariado tramitd, en el periodo 2010 y 2016, 58%0s de gestaciones subrogadas
procedentes de los consulados de Ucrania, 97 dedla, 51 de México y 27 de
Tailandia. Desde entonces, estos tres ultimos pdiar reformado sus legislaciones
para impedir que los nacionales de terceros pudigreogerse a este tipo de
procedimientos, y Ucrania soOlo permite el uso deasestécnicas a parejas
heterosexuales, por lo que en la actualidad elnaegto de explotacion mercantilista
que versa sobre los paises emergentes no se sodteeriemanda se ha desplazado
hacia los paises occidentales, pues segun las mifumeates en los consulados y
embajadas de Estados Unidos se habrian inscrita phArmismo periodo 553
nacimientos, siendo de lejos Los Angeles con 28bscg Chicago con 144 las ciudades
de referencia para la practica de estas técnidastoBlema mas inmediato esta, por
tanto, en paises de nuestro entorno, como ReindoUnPortugal, donde recientemente
ha sido regulado el procedimiento para gestacitmogada de caracter altruista y de
donde se aventura precisamente, dado el carauoi¢rolie con la Comunidad Auténoma
de Extremadura, no pocos problemas juridicos emnmale filiacion y maternidad.

En el ambito de la Unién Europea, los ordenamiem@sonales plantean distintos
alcances en materia de subrogacion: desde la aasBnoaormativas reguladoras hasta
otras que la permiten en sus varias acepcionesrgiora las dificultades juridicas del
ambito internacional la falta de armonizacién d&ijanto de paises comunitarios. Asi,
ademas de Reino Unido y Portugal, Chipre, RepubGteeca, Estonia, Lituania,
Luxemburgo, Polonia, Rumania, Eslovaquia y Eslavdi@nen leyes especificas que
regulan la gestacion subrogada. En su acepcidnsadtry bajo ciertos requisitos esta
permitida Bélgica, Bulgaria, Chipre, Republica Ghdeslovaquia, Eslovenia y Estonia,
Holanda, Hungria, Irlanda, Letonia, Luxembugo, R@p Portugal, Reino Unido y
Rumania, mientras que esta prohibida en Alemanisstria, Bulgaria, Finlandia,
Francia, Italia, Malta y Suecia. A la vista de Iotaaior, la Comisiébn de Asuntos
Juridicos del propio Parlamento Europeo ha submysud numerosas ocasiones la
necesidad de una armonizacion de legislacionegjugrhasta el momento haya surtido
efecto, (Regulating international surrogacy arraegis- state of play, june 16/2016.
Legal Affairs. European Parliament. www. europariopa.eu).

El efecto inmediato de esta pluralidad de legisiaes es el trasvase de nacionales,
desde los Estados que tienen prohibidas las té&cdieagestacion subrogada hacia los
gue no oponen exigencias legales a sus demandameonsecuencia, el Estado de
origen no logra proteger el bien juridico pretendid garantizar que los derechos de las
partes afectadas, fundamentalmente la situacidosdeifios nacidos bajo esta practica.
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Al respecto cabe decir que, si bien Espafia es anosdpaises directamente afectado
por la falta de armonizacion internacional de lgufa, pues como se ha dicho la
gestacidon subrogada se encuentra expresamentéideobn el articulo 10.1 LTRHA,
en la actualidad se tramita en el Congreso de ijpst&dos una propuesta de derogacion
de dicho precepto, junto a un texto articulado leque se tratan de salvaguardar tanto
los derechos de la mujer gestante por subrogaaddnoclos de los progenitores
subrogantes, asi como resolver la incertidumbrigiga en torno a la filiacion de los
hijos nacidos mediante esta técnica.

Sin perjuicio de entrar mas tarde al fondo de diptmpuesta legislativa, la seguridad
juridica exigida respecto a estos derechos fund@amen nuestro modo de ver, la
necesaria regulacion de las practicas de gestaaidmogada. Y es que, tal como vimos
en el apartado precedente, tanto en materia decidtogomo de acogimiento, la
jurisprudencia ha ido avanzando hacia un reconeacioi del superior interés del
menor, por encima incluso del derecho a fundarfamalia o del derecho a procrear y
tener hijos que estaria en el sustrato de los atostrde gestacion subrogada. En este
sentido, valga por todas la SAP de Badajoz 29/204 8, de febrero, en la que se afirma
que:

“El interés del menor debe prevalecer, pues cr@tde, sus intereses deben primar
frente a los demas intereses legitimos, existeateda cuestion que se enfrenta,
conforme consagra el articulo 39 de la Constitudépariola, inspirado en diversos

convenios y tratados internacionales como la Carivande Derechos del Nifio de la

ONU, de 20 de noviembre de 1989, la Carta EuropdasiDerechos del Nifio aportada
por el Parlamento Europeo y reflejada en nuestier@miento, especialmente por la
Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica deldelas claro, pues, que debe primar
el interés superior del menor y que, como diceelat&hcia del Tribunal Supremo de 18
de marzo de 1987, se trata de una decision somatidaprudente discrecionalidad

judicial que, desde la inmediacidon de la pruebascdndiendo al caso concreto, debe
valorar lo mas conveniente para los menores, pander todas las circunstancias

concurrentes hasta adoptar la obligada e inexcaishddision que previsiblemente mas
le favorezca y le permita desarrollar integrament®ida y personalidad poniendo fin a

su traumatica experiencia previa, en aras a delssguridad y estabilidad emocional,

afectiva, familiar y social”.

4. La reflexidon critica de los tribunales: el reconoaniento del interés
superior del menor y de la prestacion por maternidd en los casos de gestacion
subrogada

En efecto, como sefiala la Seccién Tercera de laeAaid Provincial de Badajoz, el
interés superior del menor estad garantizado ensernia de normas supranacionales.
Tanto la Convencién sobre los Derechos del Nifiolad®ONU de 1989 como el
Convenio de La Haya de 1993, ya citado, y el pmstedte 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento,ejecucién y la cooperacion en
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materia de responsabilidad parental y de medidagprdeeccion de los nifios, el

Convenio del Consejo de Europa en materia de aflopde menores, de 27 de
noviembre de 2008, asi como el Reglamento CE/2R03/2del Consejo, de 27 de

noviembre de 2003, relativo a la competencia, ebmecimiento y la ejecuciéon de

resoluciones judiciales en materia matrimonial yelponsabilidad parental, obligan a
los Espafia a crear salvaguardias para impedir abseabo de los derechos de los
menores en materia de filiacion.

El problema radica cuando, aun teniendo en cuénteeo juridico internacional, los
ordenamientos nacionales chocan frontalmente eerimate gestacion subrogada. Esta
circunstancia se evidencio en todo su alcanceaéerde 2008. En aquella ocasion, dos
varones de nacionalidad espafola que se habiadocass afios antes, solicitaron la
inscripcion de adopcion de dos recién nacidos eRegjistro Civil Consular de Los
Angeles. Por una u otras razones, el consul debidr ique se trataba de un caso de
maternidad subrogada vetada por el ordenamientidigar espafiol y denegd la
solicitud, por lo que los comitentes recurrierda ®ireccion General del Registro y del
Notariado que, el 18 de febrero de 2009, resolxi@mando proceder a la inscripcion al
entender que en estos cadebia prevalecer el interés superior del menor.

Con esta postura se estaba abriendo la posibitidaatimitir de forma automatica toda
certificacion registral extranjera, por lo que einMterio Fiscal recurrié la resolucion

ante eljuzgado de primera instancia de Valencia n° 15,equsu Sentencia 193/2010,
de 15 de septiembre llegd a anularla. El juez dtaitia fundamentd el fallo en la
incompatibilidad de la inscripcidon con la normatiigente que regula las relaciones
familiares y la propia filiacion, pero también erelacion con los valores

constitucionales de dignidad de la persona, eletesp la integridad moral y a la
proteccion de la infancia, advirtiendo asi misme tp intencién que gravitaba sobre
este tipo de adopciones internacionales no eraquteala eludir conscientemente el
ordenamiento interno, pues:

“Sin entrar a valorar el caracter fraudulento aleda accioén, lo que es claro es que nos
encontramos ante un matrimonio espafiol que acudealifornia, Estado Americano
qgue junto con otros del mismo pais y unos cuana&bsep mas del mundo (Bélgica,
Rusia, India etc.) en los que es legal la gestap@msustitucion, a diferencia de en
Espafa, la Unica justificacion posible a su ac@dnclara son conocedores que en
Espafa la gestacion por sustitucion esta prohipmlae de producirse el alumbramiento
en este pais no podrian inscribir a los nacidosodaijos naturales de ambos.

Es por ello y no por otra razon por la que acua€alifornia con el conocimiento de
que alli esta permitido y que alli los bebes poderinscritos en su registro civil como
hijos naturales de ambos, pero también son concegdpe los registros esparioles
ponen trabas a la inscripcion tal como ellos lago@en, ello no obstante asumen el
riesgo y actuan con conocimiento de que en cuakyudie las sucesivas instancias hasta
la presente e incluso venideras su voluntad deegesca inscribir a los nacidos como
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hijos naturales de ambos podia ser desestimadangmsde una cuestion de
probabilidad a absoluta certeza caso de que emmatio se hubiese producido en
Espafa, es por ello por lo que deciden acudir a UEE&sumiendo con ello la
consecuencia que su decisién conlleva”.

A la vista de lo anterior, la Direccion Generallds Registros y del Notariado, dictd
una Instruccion de 5 de octubre de 2010, publiesdel BOE de 7 de octubre siguiente,
sobre régimen registral de filiacion de los nacidwediante gestacion por sustitucion,
aceptando la inscripcién de nacimiento en el ejransi, junto a la solicitud de
inscripcion, en la que se tendra que acreditaradjueenos uno de los progenitores sea
de nacionalidad espafiola y que se salvaguardere&tiaeal conocimiento del origen
bioldgico del menor, se cumplian una serie de sgpsi formales y materiales.

Entre los requisitos formales se requeria que soliaitud de inscripcion se adjuntara
una resolucion judicial dictada por Tribunal congpée determinado la filiacion del
nacido, en aras a garantizar su autenticidad yeali Al respecto hay que decir que
este requisito material se realiza a posteriogsfugue salvo que a la adopcién resulte
aplicable un convenio internacional, se requiere lguresolucion extranjera deba ser
objeto de exequatur, debiendo presentarse en Re@istl espafiol el auto judicial que
ponga fin al citado procedimiento de exequatur.

Incidentalmente, el cénsul deberd realizar un obmgara constatar la regularidad y
autenticidad foral de la resolucion judicial, adem@de su firmeza, asi como la
comprobacion de que no esté sujeta a revocacioneyed] tribunal que la hubiera
dictado base su competencia en criterios equivedestios de la jurisdiccion espafiola.
Es decir, que no fuera un tribunal buscado ex poofl encargado del registro debera
también comprobar que se han garantizado los desgotocesales de las partes, en
especial los de la madre gestante, verificando sjueapacidad volitiva y que su
consentimiento se hubieran obtenido de forma §bweluntaria, sin incurrir en error,
dolo o violencia, que no haya mercantilizaciondefinitiva, del menor.

Con estas exigencias, la Instrucciéon de 5 de cetder 2010 trataba de proteger
fundamentalmente interés superior del menor naoiddiante técnicas de gestacion
subrogada, pero también los de las mujeres queestap a la subrogacion renunciando
a sus derechos como madres. Y es que la gestab® sk convenientemente
identificada, porque ello conlleva el derecho abrecimiento biolégico del menor, asi
como la participacion y el consentimiento en elcpem de gestacion subrogada. El
asiento del correspondiente registro consular delmmtener en todo caso la citada
resolucion judicial, junto al nombre de la gestantd del padre que aporta el material
genético o que suscriben en contrato de gestabiéspués, estaria contemplado un
segundo asiento en el que se inscriben Unicamertesacomitentes, de forma similar
al procedimiento de adopcion.
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Cabe sefialar que, segun el Anexo facilitado p@irglctor General de los Registros y
del Notariado ante la Comisién de Igualdad del Cesm de los Diputados, el 29 de
noviembre de 2017, desde que fue dictada la Irgémiale 5 de octubre de 2010, se
estimaron once solicitudes de inscripcion que vemhaladas por érganos judiciales
norteamericanos: ocho presentadas en el registsutar de Los Angeles, dos en el de
Chicago y uno en el de San Francisco; mientraspquel contrario cuatro solicitudes

presentadas en el consulado de Munbai, fueron tttese®s al no concurrir ni poder

ser garantizados los requisitos exigidos por Edaitinstruccion, que en definitiva no es
sino un mero acto dictado por un 6rgano adminigtrat

En efecto, el articulo 6 de la vigente Ley 40/20dé 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, establece que este tipo desacém dirigidos a coordinar las
actividades de los organos jerarquicamente depetedie por lo que, si bien la
Direccion General de los Registros y el Notariagsulta competente para regular la
accion de los encargos de los registros consudares exterior mediante instrucciones
y ordenes de servicio, en ningun caso tiene atf#muifacultades normativas ni,
obviamente, podria dejar sin efecto lo estableeiel articulo 10 LTRHA. Asi pues y
pese al loable propédsito de salvaguardar el superierés de los menores nacidos
mediante el empleo de técnicas de gestacion sutmpdm Instruccion de 5 de octubre
de 2010 quedo finalmente sin efecto cuando el Tebsupremo vino a declarar la
nulidad de este tipo de contratos celebrados erexélanjero y contrarios al
ordenamiento juridico espafiol.

El recorrido jurisprudencial se inicié con la SAR Walencia 826/2011, de 23 de
noviembre, que vino a confirmar la referida sentedel juzgado de instruccién n°® 15
de dicha localidad, emitida el 15 de septiembre@0. Pero fue finalmente la STS
835/2014, de 6 de febrero, la que cerré las puartagosibilidad de inscripcion de los
nifos nacidos por gestacion subrogada. En estaupc@miento el Tribunal Supremo
hacia alusion a la "huida" de los solicitantesadms$cripcion del Derecho espaiiol, y en
especial del articulo 10 LTRHA mediante la que segderia a declarar radicalmente
nulo el contrato de gestacion por sustitucion, @sno la filiacion de los padres
intencionales o comitentes respecto de los niflosloa del mismo, argumentado que:

“En nuestro ordenamiento juridico y en el de la onay de los paises con

ordenamientos basados en similares principios res] no se acepta que la
generalizacion de la adopcion, incluso internadjopdos avances en las técnicas de
reproduccién humana asistida vulneren la dignidadadmujer gestante y del nifio,

mercantilizando la gestacion y la filiacion, "casiindo” a la mujer gestante y al nifio,
permitiendo a determinados intermediarios realiEgocio con ellos, posibilitando la

explotacion del estado de necesidad en que ser@rmuenujeres jovenes en situacion
de pobreza y creando una especie de "ciudadanstaréal' en la que solo quienes

disponen de elevados recursos economicos puedshiezsr relaciones paterno-filiales
vedadas a la mayoria de la poblacion”.
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Como cabe comprobar, el Tribunal Supremo hizo peeea aqui un enfoque
generalizador, centrado en los riesgos inhererdemercantilizacion del menor y el
atentado a la dignidad de la mujer gestante quateainente sufriria un estado de
necesidad, y evitd entrar al fondo de la casuidjiea se le exigia. En este caso,
resultaba incontrovertible que apoyar la negativa mscripcion de filiacion en otros
bienes juridicamente protegidos que no fueran elghente interés del menor, llevaba
aparejada la inevitable desproteccion de éste émeito de las relaciones paterno-
filiales. Quizds, como apunta el catedratico GerdRadiz-Rico, la resolucion debiera
haberse desenvuelto no tanto en enjuiciar la \alidel contrato en términos de
legalidad interna, sino en términos de orden téecpiddico, es decir, que estos pasasen
por el reconocimiento de una decision extranjela&& legal conforme a su normativa
(Ruiz-Rico, 2017:65).

Precisamente, esta fue la dptica adoptada al pEmpd en dos Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (STEDH), en las qaea® por condenar a Francia e
Italia por su negativa a reconocer la filiacionua@s nifios nacidos en Estados Unidos a
través de técnicas de gestacién subrogada, al damtejue se producia una clara
vulneracion del derecho a la intimidad personaduyifiar consagrado en el articulo 8
del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.

En la STEDH, Caso Mennesson y Labassee contreciBrade 26 de junio de 2014,
reconocié un vinculo indisoluble entre el derechéaavida privada y a la propia
identidad, con la gestacién por subrogacion y doreeonocimiento de la filiacion
derivada de la misma. La conexién entre estos desewendria reforzada por la
superior proteccion del interés del menor, quetemaaso quedaria seriamente afectado
por la incertidumbre juridica que supone la negaaé la inscripcion registral. No
obstante y si bien la STEDH, Caso Paradiso y Caelipaontra Italia, de 27 enero
2015, hay que decir que la posterior STEDH, Grda,S2aso Paradiso y Campanelli
contra Italia, de 24 de enero de 2017, admitiolgsi@utoridades italianas podian retirar
la custodia a los padres no bioldgicos, tras atzesdi que el contrato de subrogacion se
realizd de manera ilegal. Las conclusiones codénen la STEDH, Caso Mennesson
y Labassee contra Francia, de 26 de junio de Zitieron plantear un incidente de
nulidad basado en el interés prevalente de los rasngero el Auto del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 2015, resolvié quecasts

“No existe una situacion de incertidumbre equipkerabla de los menores de los casos
resueltos por el Tribunal de Estrasburgo, que snvienposibilitados de por vida para
ver reconocida su filiacion por el ordenamientadizo nacional, con las consecuencias
que ello traia respecto de la adquisicion de laonatidad francesa y sus derechos
sucesorios. En nuestro caso, los inconvenientespgadan surgir en el proceso de
fijacion de la filiacion biolégica paterna y de ad@n son transitorios, superables, y no
alcanzan un nivel de gravedad tal que puedan cemasgk constitutivos de un
desequilibrio entre los intereses de la comunidgados en su legislacion sobre
filiacion y reproduccion humana asistida, y el iagede los menores. Ademas, como se
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ha dicho, en ese periodo transitorio regira ekdotde proteccion de la unidad familiar
“de facto” que al parecer existe, para el casowesyrjan problemas en relacion a la
situacion de los menores”.

En cualquier caso, la doctrina emanada del TributealEstrasburgo ratifico a la
Direccion General del Registro y del Notariado empsmera decision y, mediante una
Circular emitida el 11 de junio de 2014, resolvidantener la vigencia de la Instruccién
de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registréilideion de los nacidos mediante
gestacién por sustitucion. Hay que decir que eastiargretacion estuvo a punto de
prevalecer en el Proyecto de Ley de medidas demefadministrativo en el ambito de
la Administracion de Justicia y del Registro Ciyitesentado por el Gobierno el 18 de
junio de 2014. En efecto, el articulo segundo deygcto pretendia la modificacion del
articulo 44.7 de la Ley 20/11, de 21 de julio delgRtro Civil, con la siguiente
redaccion:

“En los casos de nacimiento fuera de Espafia, akyimen de filiacion esté sujeto a la
legislacion extranjera, se consignara en todo aébbacién materna correspondiente a
la madre que ha gestado, siendo necesaria panadwasar la filiacion no matrimonial
la declaracién conforme de ambos sobre dicha ifiigcsi la madre estuviera casada y
la legislacion extranjera lo exigiera, se precisi@réconformidad del o la conyuge
respecto de tal filiacion. En cualquier otro cgsara la inscripcion en el Registro Civil
de la filiacion del nacido serd necesario que hsigla declarada en una resolucion
judicial reconocida en Espafia mediante un procetitoide exequétur.”

Finalmente, el desacuerdo entre los distintos grygmditicos en torno a cuestiones de
técnica juridica impidieron la aprobacion del uttinmciso, pero la interpretacion

Direccion General del Registro y del Notariado efagion al reconocimiento de la

filiacion continda prevaleciendo entre los tribwesalespanioles, que no dudan en
desestimar este tipo de pretensiones cuando tatsdlide inscripcion no viene avalada
por un organo jurisdiccional del pais de origertitdlo de ejemplo, este es el caso del
STSJ de Madrid 209/2017, de 13 marzo, donde sestitegela pretension de su

reconocimiento, al no acreditarse que hubiera didtada resolucién alguna por los

organos judiciales rusos que determinase en esteladiliacion espafiola del menor

respecto de los progenitores subrogantes.

Obviamente, estos pronunciamientos afectan a biemestitucionalmente protegidos,
como la dignidad de la mujer y el interés prevaetdl menor, denigrados de manera
flagrante en tanto la legislacion espafiola no tesatlaptada a los postulados que
garantizan dichos derechos desde el orden intemaciPero en estos momentos, la
vulneracion del orden publico internacional obede&e casuistica, por lo que es resulta
que es la jurisdiccion ordinaria la que debe deddios efectos de la inscripcion de
resoluciones extranjeras producen efectos en Espaida contrarias al ordenamiento
constitucional. Urge por tanto una reforma legigtatque implicaria, ademas y
siguiendo al catedratico Ruiz-Ricttorgar una relevancia que hoy parece no tener la
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voluntad o derecho a procrear, como una dimens&tadautonomia de la voluntad
enclavada en el contenido esencial del articuldel®& CE (intimidad personal), a la luz
de la doctrina jurisprudencial supranacional qubeaeonsolidado ya del articulo 8 del
CEDH”, (Ruiz-Rico, 2017:73).

Con todo, esta parece ser la linea jurisprudencialse ha abierto a partir de las SSTS
de 25 de octubre y 16 de noviembre de 2016, dondapécacion del principio de
analogia se ha reconocido por primera vez el derecha prestacion de maternidad
respecto a sendos casos de gestacion subrogada.

En efecto, hasta este momento existia un impor&acegevo de resoluciones judiciales
dictadas por las Salas de lo Social de los difegeifitibunales Superiores de Justicia,
pronunciandose en sentido dispar acerca del recoigmto o no de la prestacion. A

titulo de ejemplo, baste sefalar que a favor dmitana se habian pronunciado las
SSTSJ de Madrid, de 8 de octubre de 2012, 3 deontEr2013, 23 de diciembre de
2014, 17 de julio de 2015, 12 de febrero de 2038 ye marzo de 2016; asi como las
SSTSJ de Catalufia de 23 de noviembre de 2012,r@adeo de 2015, 1 de julio de

2015, 15 de septiembre de 2015 y 11 de febreroOdé.2Vlientras que en sentido

opuesto, se habian dictado las SSTSJ de Madridddgulio de 2014 y 5 de octubre de
2015; junto a las SSTSJ del Pais Vasco, de 13 gle d®2014 y 3 de mayo de 2016.

Por su parte, el 18 de marzo de 2014, el Tribuealusticia de la Union Europea habia
dictado dos sentencias, en relacion con sendagianess prejudiciales, asuntos C-
167/12 y C-363/2012, instadas desde Reino Unidtaeda, denegando el derecho a la
prestacion de maternidad solicitada. En ambos cat®sibunal de Justicia de la Union
Europea llego a interpretar que, ni el articulee8adDirectiva 92/85 /CEE del Consejo,
de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicad®medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo debmjadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia, ni el articulo 14 laeDirectiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de juli@@@6, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdadrato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion, reconocian estehtenespecto de las madres
subrogantes.

Por el contrario, el Tribunal Supremo entendié dae directivas comunitarias
garantizaban un nivel protector basico y que cpmedia a los ordenamientos estatales
incrementar discrecionalmente dicho estandar degeidn, razonando entonces que en
estos supuestos debia prevalecer el interés debrnmpre, en otro caso, quedaba
peligrosamente desprotegido. La STS de 25 de actibr2016, estimo aplicable por
analogia lo previsto a estos efectos en el artig@alel Real Decreto 295/2009, de 6 de
marzo, por el que se regulan las prestaciones atoas del sistema de la Seguridad
Social por maternidad, paternidad, riesgo durahtengbarazo y riesgo durante la
lactancia natural, en el cual, ante el fallecinoemte la madre biologica y la
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supervivencia del menor, se opta por transferipaaire la prestacion econémica por
maternidad.

En este sentido, hay que recordar que el artictl® GE obliga a los padres a prestar
asistencia a los hijos habidos dentro o fuera @timonio, por lo que la STS de 25 de
octubre de 2016, llegaba a razonar que:

“Una Ley Civil prescriba la nulidad del contrate chaternidad por subrogacion no
elimina la situacion de necesidad surgida por einmanto del menor y su insercién en
determinado nucleo familiar; y tal situacion de esdad debe ser afrontada desde la
perspectiva de las prestaciones de Seguridad Swoieirando que esos hijos no vean
mermados sus derechos”.

Y en similares términos se pronunci6 la STSl@ede noviembre de 2016, casando y
anulando la sentencia de instancia en la que mecemocia el derecho a la prestacion
por maternidad de una gestante por subrogacioatestion al caracter prevalente del
interés del menor. El Tribunal Supremo entendid, gigeno otorgarse esta proteccion,
se produciria una discriminacion en el trato corara los articulos 14 y 39.2 CE,
puesto que, acreditado el nucleo familiar:

“Si los menores tienen relaciones familiares déofaon los recurrentes, la solucion que
haya de buscarse tanto por los recurrentes comdapoautoridades publicas que
intervengan, habria de partir de este dato y perehilesarrollo y la proteccién de estos
vinculos». En el asunto examinado el menor, natri@®o la gestacion paustitucion,
forma un nucleo familiar con los padres comitentesg le prestan atencion y cuidados
parentales y tienen relaciones familiares de faptw, lo que debe protegerse este
vinculo, siendo un medio idéneo la concesion gedatacion por maternidad”.

No es sencillo articular soluciones cuando de le g@ trata es de proteger derechos
fundamentales asentados en postulados sobre loslgueo existe un consenso social
amplio o determinado, pero sin duda las SSTS dee2actubre y de 26 de noviembre
de 2016, han sentado jurisprudencia adelantadotia®s lineas interpretativas que, en
torno a los derechos relacionados con las técmleaeproduccion humana asistida,
conformaran los pronunciamientos de los tribunaefinarios, asi como la propia
accion del legislador. Pero en tanto este se na@stieciso para regular el tipo de
modelo que debe garantizar los derechos que riganageria de gestacién subrogada,
no podemos sino confiar en que la jurisprudencresiga aportar soluciones eficaces y
diligentes. Porque en cualquier caso, la hermergwa a estar fundamentada en un
exhaustivo examen de proporcionalidad e idoneidad, significa que en cada caso y
tal y como exigen las SSTC 62/1996, de 15 de atBil1999, de 5 de abril, 202/2001,
de 15 de octubre, 27/2002, de 11 de febrero, 265/afe 24 de octubre y 136/2006, de
8 de mayo, deben ser sopesadas tanto el alcatae ldeertades como la incidencia que
su ejercicio puede tener sobre otros derechosngdieonstitucionalmente protegidos.

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 34 (2018). ISSN 0213-988X
217



Ademas, el principio de concordancia practica erauacen la STC 120/1990, de 27 de
junio, exige también considerar en la misma ecumatd§ elementos integrantes del
orden publico, del que forma parte el interés dapelel menor. Porque, en efecto, el
derecho a la no discriminacion en funcion de ladibn que supone este orden publico
obliga a buscar una flexibilizacion del sistemajuwinio de ponderacién, equilibrado y

proporcionado, en el que no se vean alteradosaloses constitucionales y en el que se
restrinja al minimo los dafios de aquellos que a@ gemetidos.

En este tipo de casos de gestacion subrogadaidosdles espafioles se enfrentan a
situaciones de hechos consumados en la esferadoienal y deben resolver sobre la
validez de una u otra jurisdiccion, teniendo siempresente el valor superior de los
derechos del nifio gestado mediante este tipo decédc Sin duda, los tribunales estan
llamados a llamados a desarrollar una amplia néftexlel marco de los principios
fundamentales en el que se insertan los postuktitass que rodean la figura, pero en
ninguin caso sus pronunciamientos pueden sustit@gicdion del legislativo que, en aras
de la seguridad juridica, esta obligado a articatduciones urgentes para reconocer
efectos juridicos a dichas situaciones de hecho.

5. Una propuesta delege ferenda en torno a la gestacion subrogada

Una de las funciones del Derecho es reaccionagrdir social, intuir los cambios de
paradigma que se producen en su seno y gestiogadistintos interrogantes que
plantean los postulados éticos para estableceomidrt denominador en la busqueda de
soluciones, si no univocas al menos pacificas. #ndria a justificar en Ultima
instancia la urgencia por otorgar un marco norroatjue, en la practica, tratara de
ordenar o fijar los derechos de todos los implisado relacion con las técnicas de
gestacion subrogada, hasta ahora a merced de Ugstazs judicial. En definitiva y
como sefalé en su momento Gregorio Peces-Barh@desidad de toda legislacion
vendria impuesta no solo en aras de la seguridédiga del sistema, sino porque la
propia inmediatez diaria de los tribunales ordwsrino llega a alcanzar una vision
integral del problema, (Peces-Barba, 1993:330).

Sin duda ha llegado el momento de regular las ipeécde gestacion subrogada en el
ambito nacional. Asi ha sido puesto de manifiestpressamente por la Relatora
Especial de la ONU, en el informe de 15 de enero2d&8, sobre la venta y

la explotacion sexual de nifios, en los siguierdesinos:

“Para cumplir su obligacion de prohibir la ventanii®@os en el contexto de la gestacion
por sustitucion y crear salvaguardas con finesud@revencion, los Estados han de
prohibir la modalidad comercial hasta que, en adlidle condicion necesaria, se
implante un sistema regulatorio adecuado que cardprein marco juridico claro y

amplio. Por lo que se refiere a la gestacion petitsigion de caracter altruista, en los
casos en que esté permitida, los Estados debetaratgbidamente la practica para
impedir la venta de nifios y respetar la prohibicigternacional en la materia, por

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 34 (2018). ISSN 0213-988X
218



ejemplo exigiendo que todos los reembolsos y pagtess madres de alquiler y los
intermediarios sean razonables y estén detallattsnas de someterse al examen de
los tribunales u otras autoridades competentes.

Los Estados debesrear salvaguardias para impedir la venta de refosl contexto de
la gestacion por sustitucion de caracter altruiktacual deberd incluir, cuando esté
permitida esta modalidad, su regulacién adecuada,eemplo para garantizar que
todos los reembolsos y pagos a las madres de alquillos intermediarios sean
razonables y estén detallados, ademéas de somat&asipervision de los tribunales u
otras autoridades competentes, y que la madreqddesilconserve la patria potestad y
la responsabilidad parental en el momento del parto

Ademas, deben regular, vigilar y limitar estrictameelos aspectos financieros de todos
los contratos de maternidad subrogada exigiendosqueforme por completo de los
detalles financieros de tales contratos al triboenalitoridad competente que examine el
contrato concertado. Regulen a todos los intermiedigue tomen parte en contratos de
maternidad subrogada en lo que respecta a lostasp@tancieros, las competencias
del caso, el uso de los arreglos contractuales ndamas éticas. Regulen los aspectos
médicos de los contratos de maternidad subrogada garantizar la salud y la
seguridad de la madre de alquiler y del nifio, ertiquéar imponiendo limites
adecuados al numero de embriones implantados enmuwjer de una sola vez”,
(Informe de la Relatora Especial de la ONU. XXX¥yHriodo de sesiones del Consejo
de Derechos Humanos de la Asamblea General. A/HEOR7

Como se dijo con anterioridad, Portugal es unoodephises europeos que ha seguido
dichas prevenciones. La Lei 32/2006, de 26 de jutte® Procriacao Medicamente
Assistida, fue reformada mediante Lei 58/2017, Slel@ julho y publicada en el Diario
da Republica n° 142, de ese mismo dia, con elefipesimitir el acceso a las técnicas de
gestacion subrogada en la sanidad publica, si yisegun su articulo 8 con caracter
excepcional, Unicamente respecto a las mujereshgb&ran nacido en ausencia de
Gtero o con lesiones graves del mismo Organo quieaden en infertilidad. En el
mismo articulo, la ley portuguesa prohibe cualgtiper de donacién o negocio juridico
lucrativo entre los demandantes y la gestante,agahdo el caracter altruista que,
precisamente, defienden quienes urgen su regulamoispafia y que, en esencia,
obedece a la Proposicion de Ley reguladora deldbera la Gestacion por Subrogacién
gue en septiembre del afio pasado fue presentaddaaMesa del Congreso de los
Diputados.

En efecto, el 5 de septiembre de 2017 el Grupamaritario Ciudadanos presentd una
Proposicion de Ley (Boletin Oficial de las Corteenérales. Congreso de los
Diputados. Xl Legislatura, de 8 de septiembre @273, en la que se abogaba por el
caracter altruista de la prestacion, tal y comatehasjui se ha defendido, esto es
realizada en condiciones de libertad, igualdad gnidad, si como en base a los
principios de buena fe y solidaridad entre lasgsarAdemas, contenia un régimen de
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infracciones y sanciones, en el que en relacionesta asunto el articulo 24.2.c) 82 del
texto admitido a tramite por la Mesa del Congrestificaba como infraccion muy
grave el pago de cualquier cantidad, dineraria especie, a la mujer gestante que
contraviniera la naturaleza no comercial del devexha gestacion subrogada.

Obviamente y como argumenta el magistrado de la 8al lo Civil del Tribunal
Supremo Antonio Salas Carceller, que la normata@aanominalmente una serie de
garantias para evitar la contraprestacion econgnmioabasta para evitar que las
necesidades sociales impongan el animo de lucindeau otra manera en este tipo de
prestaciones y ya que esta es, en el fondo, lecipahrazén que fundamenta la
oposicion al contrato de gestion subrogada en raupats, “no parece que el texto vaya
a encontrar un camino facil para llegar al Bol@fitial del Estado”, (Salas, 6-7:2017).
En efecto, el propio Comité de Bioética de Espdi@ga por el principio de minima
intervencion teniendo en cuenta la dificultad desditar la inexistencia de lucro en el
acuerdo de voluntad de las partes. Asi, aunquaéoeeoque Unicamente la maternidad
subrogada de caracter altruista, en la que en alltimetancia podria compensarse a
gestante por los dias impeditivos y los gastoscoénderivados de la prestacion, podria
llegar a salvaguardar tanto los derechos de laggestomo los del menor, considera
que:

“Aunque se sostenga que la maternidad subrogadi@me por qué atentar ni contra la
dignidad de la mujer, ni contra el interés supedirnifio, y que se puede regular de tal
modo que se evite toda suerte de explotacion orijer y trafico de nifios, entendemos
que existen argumentos de indole prudencial parsemer la regulacion vigente en
Espafa. La precaucion recomienda esperar a vddsraonsecuencias de la aprobacion
de la gestacion subrogada en paises de nuestro@ht@opez y Lopez, 81-82:2017).
Sin embargo, el argumento de la intervencidon minip@sada en conjeturas y
valoraciones en extremo prudenciales se enfrenta atribucion de la potestad
supervisora que se le presume a la Administragéanefecto, siguiendo el ejemplo de
la normativa portuguesa, la Proposicion de Leystegila en el Congreso establece que,
con caréacter previo al inicio del procedimiento gkstacion subrogada, las partes
deberan suscribir ante notario un contrato sujéts aequisitos que previene el articulo
7 del mismo texto, tales como haber gestado prean&run hijo, tener plena capacidad
juridica y de obrar o ser mayor de veinticinco afogre otros, al que se debera anexar
un certificado expedido por el Registro Nacional @estacion por Subrogacion,
previsto en los articulos 15 y 16, en el que habdgimscribirse las mujeres que deseen
ser gestantes mediante esta técnica y cumplamigué las exigencias previstas en la
Ley.

Resulta evidente que la regulacion no puede alcazzontrol externo de la voluntad
de las partes, por lo que en principio el Registacional de Gestacion por Subrogacion
bastaria para asegurar el caracter altruista dwdstacion, pese a las cautelas que
pueden llegar a surgir con su puesta en funciomamieuando, a modo de ejempilo,
hace treinta afios que la LTRHA encomendo al Gobitxrcreacion de un Registro de
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Donantes de Gametos y Preembriones, inexisteni dechoy. Por esta razon, ademas
de la labor previa y supervisora que pudiera intplata Administracion, quizas
resultara interesante incluir una enmienda de @dlial texto articulado, que incluyese
el control posterior de los tribunales. Un conjralicial basado en la comprobacién,
verificacion y validacion de las exigencias legalesya resolucion habria de ser
adjuntada a la solicitud de inscripcion en el Regi€ivil para que la filiacion del
menor desplegara plenos efectos.

No estaria de mas que alguna mocion similar, es ardotar de mayor seguridad
juridica los mecanismos de control de este tipprédeticas, se propusiera incluso desde
la propia Asamblea de Extremadura. Cabe recordgrajueste sentido, el Grupo Mixto
dirigio una propuesta de pronunciamiento de la GCaraate el Pleno de la Asamblea
para que se instase al Gobierno de Espafia a impdésdorma inmediata una
regulacion de la gestacion subrogada, a fin dengaea los derechos de todas las
personas intervinientes en el proceso y de forrpacts a los menores frutos de esa
técnica de reproduccion, (Diario de Sesiones destanblea de Extremadura, n® 39, I1X
Legislatura). En su momento, la propuesta de pr@ammento tuvo escaso recorrido y
fue rechazada por treinta y cuatro votos en comg@atinueve abstenciones y el Unico
voto a favor de la impulsora de la misma, pero @btdmente los criterios de
oportunidad politica hayan madurado desde entoalcatour del sentir social, por lo
gue no seria descabellado pretender una nueva yfundamentada mocién en los
términos expresados.

Porque, en cualquier caso, la voluntad procreas@ciada a la gestacion altruista
parece ser la Unica salida vy, si finalmente eslaelgy debera procurarse proscribir las
practicas fraudulentas. En este sentido, el cdtedrale Derecho Constitucional
Octavio Salazar Benitez opina que, enfrentados sta emateria a dos posiciones
éticamente irreconciliables, esto es quienes abpgarmprohibir su practica y quienes
defienden la regulacion de la misma sin ningun dieaestriccion, la postura de quienes
plantean la necesidad de una normativa que satigfladelicado equilibrio de derechos
en juego, que evite el peligro de cosificacion giriumentalizacion de la gestante, el
trafico de nifios y la brecha social entre clasesatas, “ampararia aquellos supuestos,
por mucho que podamos entender que son minorifa@io$os que la mujer que actia
como gestante lo haga desde la generosidad. Egtcen practicamente reduciria la
practica a algo anecdadtico y posibilitaria salif ldeerinto en el que ahora mismo se
encuentra la gestacion subrogada en nuestro ordemaihy (Salazar Benitez,
2017:107).

En efecto, lo queramos o0 no, las técnicas gestgmérsubrogacion son un hecho. La
sociedad demanda de ella y la responsabilidad geoperadores en Derecho es
garantizar que los bienes juridicos en juego, tlogalerechos de la gestante, como los
de los comitentes y los de los propios nifios naciol@o esta técnica, no resulten
agraviados. Sin embargo, el tancredismo legislaivgue asistimos en la materia esta
propiciando no situaciones de fraude legal en l@slgs principales damnificados estan
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siendo los menores cuya filiacion se desenvuelvaretimbo juridico. Como afirma
Romeo Casabona, los poderes publicos estan ob$igadmtervenir con el fin de
adoptar las medidas legales y de otro tipo que sea@sarias para cortar radicalmente
esta situacioén, con los efectos juridicos a queplbiera dar lugar:

“Sabemos que cualquier marco legal que se abmareaternidad subrogada comporta
el riesgo de desviaciones y de practicas corruptsso menos encubiertas. Valorar esto
y si es posible construir medios que lo prevengasenmascaren o reduzcan de forma
eficiente es la primera reflexién que habré querdér”, (Lopez y Lépez, 2017:91).
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