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Resumen: Los avances en materia de reproduccion humana asistida han supuesto un gran
cambio en los tiltimos afios en el dmbito de la reproduccion y la familia. La gestacion
por sustitucion es, entre las distintas posibilidades de procreacion que permite hoy
la ciencia, la practica que ha generado un debate mds intenso. La polémica se mueve
entre dos vertientes opuestas: quienes lo ven como una consecuencia logica de la
libertad reproductiva y quienes, por el contrario, lo entienden como un ejemplo Ii-
mite, incluso dramdtico, de las reproducciones asistidas. El mayor protagonismo en
este debate ha de estar centrado en los derechos de las mujeres y de los nifios, por ser
las personas mads afectadas y mas vulnerables en estas pricticas.

Abstract:  Advances in assisted human reproduction have meant a major change in recent
years in the field of reproduction and family. Among the various possibilities of
reproduction that science allows today, it is surrogacy the practice that has generated
a most intense debate. The controversy moves between two opposite views: those
who consider it as a logical consequence of reproductive freedom and those who,
on the contrary, understand it as an extreme example, even dramatic, of assisted
reproduction. The greater role in this debate should be focused on the rights of women
and children, being the most affected and most vulnerable to these practices.
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1. LAINTERVENCION DE LA TECNICA Y LA CIENCIA EN EL PROCESO
REPRODUCTIVO: DE LA NATURALEZA A LA VOLUNTAD
PROCREATIVA

Si hay algo comtin en todo el mundo, y en todas las épocas, es el reco-
nocimiento de la importancia de la familia y las funciones que desempefia
en la sociedad. La familia es un sistema social universal, un elemento clave
en las estrategias de reproduccién, no sélo biolégica, sino econémica, social
y cultural’. Pero, si la familia es un fenémeno universal, no hay un modelo
universal de familia. La familia es un fenémeno histdrico, una realidad social
y cultural de enorme vitalidad y, por tanto, de gran diversidad. En proceso
de cambio continuo, no se puede hablar de modelos familiares concluidos.
Butler sehala que las formas familiares son “formas sociales viables” que
pueden ser “atilmente desafiadas”?. Siendo asi, la familia “venidera” proba-
blemente tendréd que “reinventarse” una vez mas’.

Diversas transformaciones econdmicas, politicas, sociales, religiosas,
morales, tecnolégicas y culturales han contribuido a modificar el desenvolvi-
miento de las familias y a pluralizar unos modelos de familias cada vez mas
complejos. Un tratamiento especial requieren en este momento los cambios
generados por los avances tecnolégicos y cientificos en materia biolégica y
médica, de un mundo globalizado que relativiza las fronteras y su incidencia
en uno de los mayores desafios a los que se han enfrentado las familias en
los tltimos tiempos: la pérdida progresiva de los elementos naturales en su
origen.

En el orden simbdlico familiar la vinculacién de la familia a la naturaleza
es tan potente que los cambios en este sentido son acompafiados de grandes
incertidumbres y temores, entre los que no estan ausentes los agoreros que
proclaman el fin de la familia y hasta de la propia civilizacién. El binomio
sexualidad/ procreacién que da origen a la familia natural es la base de una
construccién social, cultural y juridica de un modelo familiar concreto: 1a lla-
mada familia tradicional, que es matrimonial, indisoluble y de diferencia-
cion sexual.

! Cfr. P. BOURDIEU, Razones pricticas. Sobre la teoria de la accion, trad. de Th. Kauf,
Anagrama, Barcelona, 2007, p. 133.

2 J. BUTLER, Deshacer el género, trad. de P. Soley-Beltran, Paidés, Barcelona, 2006,
p- 165.

®  E.ROUDINESCO, La familia en desorden, trad. de O. L. Molina, Anagrama, Barcelona,
2004, p. 217.
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La posibilidad de disolver del matrimonio, el reconocimiento de la filia-
cion extramatrimonial y la igualdad de todos los hijos ante la ley, abrira las
primeras brechas en aquel modelo tradicional. Pero entonces lo biolégico,
como un proceso de reproduccioén natural sustentando en aquel binomio se-
xualidad/procreacién, cobrara incluso mayor protagonismo, posibilitando
la investigacion de la paternidad y siendo el dato bioldgico un criterio decisi-
vo en la atribucion de la filiacion paterna.

Serd la adopcién quien pondré a prueba la verdad biolégica, como ele-
mento constitutivo de la paternidad/maternidad legal, al situar al elemen-
to volitivo como criterio determinante para la atribucién de la condicién de
padre y/o madre. El derecho procedera entonces a sustituir los inexistentes
lazos biolégicos por iguales vinculos juridicos. Los vinculos juridicos que se
establecen en materia de adopcion permitirdn combinaciones distintas a las
que permitia la familia natural, entre ellas la creacién de familias con hijos de
personas del mismo sexo, un vinculo inexistente en la filiacién natural. Los
efectos de la transgresion de la diferenciacion sexual, como parte del orden
simbolico familiar, pretenderan mitigarse justificando la existencia de unos
vinculos juridicos, carentes de referencia biolégica alguna, en la protecciéon
de 6rdenes familiares diversos, con criterios de igualdad, y en el interés su-
perior del menor. Ahora bien, la sexualidad y la reproduccion siguen estan-
do unidas en el acto procreativo, otra cosa es el ejercicio y el reconocimiento
juridico de las funciones parentales.

Sin embargo, para cuando el derecho reconoce vinculos de filiacion a
parejas del mismo sexo ya puede apreciarse una gran separacion entre la
procreacion y sus procesos naturales. El proceso de procreacion es cada vez
menos natural y mas consciente, problematizado, planificado y controlado,
en palabras de Gunter Grass, los partos son, sobre todo, “mentales”*, prota-
gonizados por la voluntad del hijo deseado, no por una mera consecuencia
natural derivada de la practica de relaciones sexuales. La sexualidad no va
unida necesariamente a la reproduccién, para que esta unién se produzca es
preciso que se complemente con la voluntad de procrear.

Solo faltaba para quebrar la unidad naturaleza-cultura en el &mbito fa-
miliar, que la base natural humana de la procreacion entrase en el horizonte

¢ El autor aborda las diferentes formas en que se afronta la paternidad y la maternidad

en el mundo y lo hara a propésito de un viaje a Asia, en el verano de 1980, de una pareja de pro-
fesores, Harm y Dorte, en el que se plantean la conveniencia o no de tener un hijo. G. GRASS,
Partos mentales o los alemanes se extinguen, trad. de G. Dieterich, Alfaguara, Madrid, 1999.
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de la disponibilidad técnica y de la conquista cientifica, para que la voluntad
de procrear se desligue de la sexualidad y la reproduccién pierda como tni-
cos referentes sus bases naturales®. Entonces, se ha llegado a decir que las
posibilidades de reproduccién en manos de la ciencia sustituyen “el calor de
los cuerpos por la frialdad de los laboratorios”, disocian “el amor conyugal y
el don de la vida” y, en tltima instancia, provocan la “objetivacion del hijo”,
quien antes que “sujeto amado fue objetivo y fruto del conocimiento de quie-
nes tuvieron todo el poder sobre é1”°.

Pero, la preservacién de los elementos naturales y biol6gicos en los pro-
cesos reproductivos es uno de los objetivos fundamentales en la reproduc-
cién asistida’. Si, por un lado, la intervencion de la ciencia y la técnica en la
reproduccién han contribuido a desdibujar las huellas del tradicional orden
simbolico de la familia construido sobre el orden natural de la procreacién;
por otro lado, paradédjicamente, permiten retornar a lo natural. Como resul-
tado del proceso de procreacion médicamente asistido, la ciencia ha conse-
guido disociar, combinar y fragmentar elementos y fases de la reproduccion
que la naturaleza mantenia unidos, corrigiendo o sustituyendo aquellos ele-
mentos o fases disfuncionales y tratando de preservar aquellos otros que si
funcionan naturalmente, de tal manera, que el resultado y el procedimiento
de reproduccion artificial sea lo mas parecido posible a un proceso de repro-
duccién natural. Con la preservacion del vinculo genético, con al menos uno
de los padres, la ciencia y la técnica se intentan aproximar a la naturaleza y
cuando no es posible se adoptan “estrategias de ocultamiento, invisibilidad,
clandestinidad y secretismo”®. Asi, por ejemplo, si se recurre a la donacién
de gametos se busca la similitud fenotipica del donante anénimo con el fu-
turo padre o madre, para que con el parecido se pueda seguir manteniendo
un patrén de identidad respecto a los padres de deseo que la genética no

®  Yalamedicalizacién del embarazo y el parto hace que desaparezca en el proceso de

gestacion la idea de una naturaleza pura, para convertirse en un proceso administrado por
expertos. Con las técnicas de reproduccion asistida la idea paternidad/maternidad tradicio-
nal y la reproduccién se convertiran en dos fenémenos independientes. Cfr. U. BECK y E.
BECK-GERNSHEIM, El normal caos del amor. Las nuevas formas de relacién amorosa, trad. de D.
Schmitz, Paidés, Barcelona, 1998, pp. 164, 220-221.

¢ J.F.POISSON, Bioética. ; El hombre contra el hombre?, trad. de M. Martin, Rialp, Alcala,
2009, p. 147.

7 Cfr. C. LEMA ANON, Reproduccién, poder y derecho. Ensayo filoséfico-juridico sobre las
técnicas de reproduccion asistida, Trotta, Madrid, 1998, p. 302.

8 C.ALVAREZ PLAZA, La biisqueda de la eterna fertilidad. Mercantilismo y altruismo en la
donacion de semen y 6vulos, Alcald, Jaén, 2008, p. 238.
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sustenta. De tal manera, que mientras los procesos naturales se “desnatu-
ralizan” en el laboratorio, con la busqueda de las similitudes fenotipicas se
pretende que la naturaleza sea “un espejo en que mirarse, aunque sea de
soslayo”. Paraddjico puede resultar también la reivindicaciéon del derecho al
hijo, mientras pretenden ser fortalecidos los derechos del hijo, cuando se es-
tdn tomando importantes decisiones anticipadas sobre ese futuro hijo, quien
se verd afectado en sus intereses y derechos™.

La ciencia ha conseguido manejar de forma flexible lo natural y lo cul-
tural, a través de distintas posibilidades de uso y combinaciones de sustan-
cias corporales -semen, 6vulos y ttero- que permiten distribuir identidades
y pertenencias maltiples'. Una flexibilidad que denota la fragilidad, por lo
que a la familia se refiere, de la union entre naturaleza y cultura, que ha pro-
vocado que algunas predicciones sobre terribles males futuros se recrudez-
can en discursos que recuerdan el terrible destino del doctor Frankenstein, y
su disgregadora osadia que le persigue y castiga, o la sociedad deshumani-
zada que relata Huxley en Un mundo feliz'.

Sin embargo, la ciencia y la tecnologia no determinan por si solas un
rumbo, al margen de las necesidades y exigencias que se producen en la so-
ciedad y de lo que se pueda considerar permisible o aceptable. En los avan-
ces cientificos hay mucho de humano; junto a la ambicién cientifica, con todo

° P.DELORA y M. GASCON, Bioética. Principios, desafios, debates, Alianza, Madrid,
2008, p. 83. Junto a la similitud fenotipica del donante, algunas otras decisiones normativas
como las que afectan al cardcter anénimo de las donaciones o la confidencialidad de todo un
proceso que, salvo excepciones, no reconoce el derecho del hijo a conocer sus origenes biol6-
gicos, parece estar dirigido a conseguir un resultado lo més parecido posible al de un proceso
natural.

10 Cfr.]. COSTA-LASCAUX, “Mujer, procreacion, bioética”, en G. DUBY y M. PERROT
(eds.), Historia de las mujeres en Occidente, Tomo V, trad. de M. A. Galmarini, Taurus, Madrid,
1993, pp. 593-594. Una perspectiva muy critica respecto a la existencia o posibilidad del re-
conocimiento del “derecho al hijo” frente a los “derecho del hijo”, o una mal entendida “hu-
manizacién” de la procreacién como una “conquista para la libertad”, en lugar de concebirla
desde la perspectiva de la responsabilidad valorando el interés del menor, pueden verse en A.
M. VEGA GUTIERREZ, “Los derechos reproductivos en la sociedad Postmoderna: Juna de-
fensa o una amenaza contra el derecho a la vida?”, enJ. VIDAL MARTINEZ (coord.), Derechos
reproductivos y técnicas de reproduccion asistida, Comares, Granada, 1998, pp. 9, 44, 50-51.

U Cfr.C. ALVAREZ PLAZA, La biisqueda de la eterna fertilidad. Mercantilismo y altruismo
en la donacién de semen y ovulos, cit., pp. 223-224.

2 Cfr. P. BALL, Contra natura. Sobre la idea de crear seres humanos, trad. de V. V. Ubeda,
Turner, Madrid, 2012, pp. 245, 285.

B Ibidem, p. 260.
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lo humano que contiene, las técnicas de reproduccién humana asistida su-
ponen un remedio contra la esterilidad y el sufrimiento humano®, ademas
de una explosion de posibilidades y oportunidades en el ambito de la volun-
tad y decision humana en torno a la familia. En este sentido, es preciso que
los progresos en materia cientifica no se desarrollen al margen de las necesi-
dades humanas y sirvan, precisamente, a esas necesidades, con el objetivo de
garantizar los derechos de las personas para mejorar la proteccion y calidad
de vida de las familias y los individuos que las integran.

2. LAS FRAGMENTACIONES EN EL DISCURSO DE LA REPRODUCCION
ASISTIDA

En el proceso de procreacion médicamente asistida se produce, respecto
a la reproduccién natural, un incremento del espacio de intervencién de ac-
tores multiples y diversos, siendo uno de sus principales &mbitos de accién
el cuerpo de la mujer y su dltima finalidad conseguir la anhelada descen-
dencia. Bi6logos, médicos, donantes, receptores, moralista y juristas, entre
otros, tienen la oportunidad de manifestar, en el &mbito de la reproduccion
humana, sus distintas ideas, conocimientos, intereses y deseos en un proceso
ahora separable y apropiable en diversas fases. Se ha llegado incluso a sefia-
lar que la interferencia en el proceso de reproduccion humana de intereses
econdémicos, a través de intermediarios, ha permitido la incursién de la pro-
creacion en la légica de la producciéon, superandose la division tradicional
entre lo productivo y lo reproductivo’®. Al respecto, expresiones tales como

14 Esta ambicién que manifest6 Wagner, el ayudante de Fausto, el artifice de un ser hu-

mano creado en el laboratorio, quien convencido de que “el estilo antiguo de procrear es una
vana necedad”, “el hombre, mucho mejor dotado que los animales, ha de tener en el futuro
un origen mas noble y elevado” y que tras su creacién afiadira: “aquello que se considera-
ba secreto en la naturaleza” podemos “probarlo de modo racional, con osadia, y lo que ella
antes organizaba por su cuenta” el hombre puede hacerlo cristalizar, porque “el misterio ha
sido desvelado y estd a plena luz”, “;qué mas queremos?”, “;qué mas nos exige el mundo?”,
GOETHE, Fausto, trad. de M. Salmeroén, Espasa, 8 ed., Madrid, 2011, pp. 256-257.

> Un sufrimiento magistralmente reflejado por Garcia Lorca en Yerma, una mujer
estéril que no concibe el mundo sin un hijo, en la que se pone de manifiesto cémo es vivi-
do y afrontado este problema de diferente manera por hombres y mujeres y la presién e in-
comprension social ante la esterilidad. Cfr. F. GARCIA LORCA, Yerma, edicion de I. M. Gil,
Catedra, 29? ed., Madrid, 2012.

16 Cfr. P. BARCELLONA, “Biopolitica y derechos”, trad. de H. Silveira, en H. C.
SILVEIRA GORSKI (ed.), El derecho ante la biotecnologia. Estudios sobre la nueva legislacion
espariola en biomedicina, Icaria, Barcelona, 2008, p. 48.
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“"

“el nuevo negocio global”, “el mercado de la reproduccién” o “el turismo
reproductivo” no resultan ajenas al debate ético y juridico sobre las técnicas
de reproducciéon humana asistida'.

Las grandes transformaciones que han producido aquellas maultiples
intervenciones en el proceso reproductivo alcanzan a valores, creencias y
representaciones, considerados en otros momentos inamovibles e inescindi-
bles, como la maternidad y la paternidad, el cuerpo y la persona o el cuerpo
y la mente. Si la reproduccién no esta ya necesariamente unida a la sexuali-
dad, la paternidad y maternidad biolégica no estdn necesariamente unidos
a la paternidad y maternidad social, ni el cuerpo y sus partes se identifican
necesariamente con la persona, ni la parte fisica se considera necesariamente
unida a la parte emocional del ser humano.

El uso de las técnicas de reproduccion asistida plantea la posibilidad de
disociar, fragmentar e, incluso, jerarquizar distintos aspectos de la paterni-
dad y la maternidad, sometiendo las decisiones sobre la atribucion de filia-
cién paterna y materna a una serie de variables inexistentes cuando sélo se
contaba con la forma de reproduccién natural. Asi en un proceso de pro-
creacion asistida pueden existir un padre genético ~donante de semen-y un
padre social -quien asumira las funciones propias de la paternidad-, una
madre genética ~donante de 6vulos-, una madre gestante -quien desarrolla
el embarazo- y una madre social -quien asume la crianza y educacion del
bebé-. La complejidad de un proceso que admite maltiples variables genera
importantes incertidumbres que han de ser reducidas o simplificadas, para
conciliar los intereses de todas las personas afectadas: nada menos que pa-
dres, madres y su descendencia. El derecho habra de decidir cuéles de estas
paternidades y maternidades seran juridicamente relevantes para atribuir
la filiacién y, por tanto, realizar una valoracién sobre la importancia de lo
genético, lo bioldgico y lo social y establecer prioridades en relacién a aque-
llas valoraciones. En definitiva, habra de valorarse si la genética, que permite
transmitir vida, rasgos fisicos y mentales, prolongar en la descendencia ele-
mentos personales, debe primar, en el orden social, como criterio de identi-
dad personal, sobre la gestacion, que permite compartir cuerpos y establecer
lazos de apego entre gestante y feto; o si ambos criterios, o uno u otro, deben

7 Aunque también se ha negado la posibilidad de asimilar la reproduccién a la pro-

duccién, porque “el espiritu de la generacion no puede ser el de la produccion: las cosas se fa-
brican, a los seres se les recibe”, F. QUERE, La ética y la vida, trad. de S. Mas6, Acento, Madrid,
1994, p. 135.
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ceder ante el compromiso de asumir las funciones propias de la paternidad
y/maternidad, que implican la crianza, cuidado y educacién del individuo,
permitiéndole su desarrollo personal’®. En cualquier caso, no parece que la
paternidad/maternidad pueda circunscribirse a una concreta informacién
genética, ni a un proceso de gestacién, sino mds bien a una relacién com-
puesta de elementos volitivos, afectivos y sociales, coincidentes en ocasiones
con los biolégicos y/o genéticos y otras no*. Precisamente, en las técnicas de
reproduccion asistida el elemento volitivo, como criterio de atribucién de la
filiacién, va a ser realzado frente al genético®, sin perjuicio de que el criterio
biolégico siga teniendo un peso importante en cuanto elemento de configu-
racion de la identidad personal?.

Mas alla de las maternidades y paternidades fragmentadas, con el de-
sarrollo de la biotecnologia, en asuntos como el trasplante de 6rganos, la in-
vestigacion con seres humanos o la fecundacion asistida, se ha planteado un
proceso de fragmentacién del cuerpo, antes unido de forma inescindible e
identificado con la persona, su integridad y su dignidad. La persona deja de
estar encerrada en los confines de un cuerpo que ahora puede ser separado
en partes, células, tejidos y érganos de los que poder disponer de forma au-
ténoma El cuerpo se deconstruye y reconstruye, dejando de ser una unidad

8 Cfr. C. ALVAREZ PLAZA, La biisqueda de la eterna fertilidad. Mercantilismo y altruismo
en la donacién de semen y 6vulos, cit., pp. 222-224. Cfr. M. PEREZ MONGSE, La filiacién derivada de
las técnicas de reproduccion asistida, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002.

19 Cfr. E. LAMM, Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
Universitat de Barcelona, Barcelona, 2013, pp. 49, 51.

2 El elemento volitivo habria de ser el criterio mas relevante en la determinacion de
la filiaciéon en tanto que la “causa eficiente dltima e infungible” para que el nacimiento se
produzca, siendo “el resto de los elementos sustituible, fungibles, y no verdadera causa del
nacimiento”, F. RIVERO HERNANDEZ, “La investigacion de la mera relacion biolégica en
la filiacién derivada de la fecundacién artificial”, en VV.AA., La filiacion a finales del siglo XX.
Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana. Ponencias y
Comunicaciones presentadas al 11 Congreso Mundial Vasco, Trivium, Madrid, 1988, p. 146.

2 Quizas porque, como se ha sefialado, “la biologia, la voluntad y la eleccién no siem-
pre estan en relacién de oposicion, sustitucién, asimilacién y/o exclusién, sino de adicién,
complementariedad, acumulacién y/o sucesion”, A. M. RIVAS RIVAS, “Pluriparentalidades
y parentescos electivos. Presentaciéon del volumen monografico”, Revista de Antropologia
Social, nam. 18, 2009, p.15. Las diferentes 16gicas normativas sobre el parentesco dan cuenta
de esta realidad. Por ejemplo, cuando se legisla sobre el derecho del adoptado a conocer su
origen biolégico o respecto al nacido mediante técnicas de reproduccién asistida a conocer
determinados datos de los donantes de gametos o cuando se exige para reconocer la filiacién
derivada de acuerdos de gestacién que figure en la documentacion la identidad de la mujer
gestante.
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biolégica indivisible, para componerse y descomponerse en partes, de las
que la persona puede desprenderse voluntariamente, sin que ello, necesa-
riamente, afecte ni a su integridad, ni a su dignidad, ni a su condicién de
persona®. Bajo tales presupuestos se discute sobre la tradicional indisponibi-
lidad y extracomercialidad del cuerpo humano, para permitir la posibilidad
de convertir a partes del mismo en objetos del trafico juridico. La cuestién a
debatir versara entonces sobre la extension y los limites de las posibilidades
de disposicion sobre el propio cuerpo, como un problema cultural y no sélo
biol6gico. Al respecto se han alcanzado algunos consensos, entre los que se
incluye, la posibilidad de disponer del propio cuerpo, siempre y cuando no
lo sea con animo de lucro. En este sentido, serfa el animo de lucro lo que
comprometeria la autonomia, libertad o la dignidad del sujeto sobre deter-
minadas decisiones relativas a su cuerpo o a partes del mismo®.

Como colofén de las escisiones y fragmentacién, en la reproduccion asis-
tida se ha planteado la posibilidad de separar cuerpos y mentes, la parte fisi-
ca 'y emocional del ser humano. A lo largo del proceso reproductivo no sélo
se comprometen aspectos fisicos, sino también psicolégicos y emocionales,
tradicionalmente considerados unidos, especialmente en relaciéon a la mater-
nidad. Sin embargo, la libertad reproductiva, sobre la base del reconocimien-
to de la autonomia y la capacidad de decidir sobre el propio cuerpo y sus
funciones, ha permitido mantener también que las personas implicadas en la
reproduccién son capaces de tomar decisiones racionales sobre los distintos
aspectos, servicios y fases del proceso. Las posibles implicaciones emocio-

2 Cfr. S. RODOTA, “Aventuras del cuerpo”, trad. de H. Silveira, en H. C. SILVEIRA
GORSKI (ed.), El derecho ante la biotecnologia. Estudios sobre la nueva legislacién espariola en biome-
dicina, cit., pp. 304-305.

»  El Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser hu-
mano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenido relativo a los
derechos humanos y la biomedicina, cuya ratificaciéon por Espafa fue publicada en el BOE,
nam. 251, de 20 de octubre de 1999, paginas 36825 a 36830) hecho en Oviedo el 4 de abril de
1997, en el capitulo VII, articulo 21, establece que “el cuerpo humano y sus partes, como tales,
no deberan ser objeto de lucro”. Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, establece que en el marco de la medicina y la biologia se respetara “la prohi-
bicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de
lucro”. Art. 3. 2, Diario Oficial de las Comunidades Europeas 18.12.2000 (2000/ C 364). En este
sentido la gratuidad serfa una condicién ineludible para admitir la licitud de la disponibilidad
sobre aquellas sustancias, 6rganos o actividades implicadas en el proceso de reproduccién
asistida, cfr. C. F. FABREGA RUIZ, Biologia y filiacion. Aproximacion al estudio juridico de las
pruebas bioldgicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida, Comares, Granada, 1999,
pp-117-118.
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nales de la disposicion de partes del cuerpo y prestacion de estos servicios,
especialmente la relacion entre el bebé y la mujer que lo gesta y alumbra,
serian, en este sentido, elementos imprescindibles a tener en cuenta en sus
decisiones.

3. GESTACION POR SUSTITUCION Y/O MATERNIDAD

La gestacion por sustituciéon -también llamada maternidad subrogada,
gestacion por otro o vientre de alquiler- ha sido considerada como el “ejem-
plo limite de los retos de las procreaciones asistidas”*. En virtud de esta
préctica una mujer gesta un bebé a cuya maternidad renuncia, en favor de
otra u otras personas que se comprometen a asumir la paternidad y/o mater-
nidad social. En la gestacién por sustitucion pueden estar presentes el mayor
numero de intervinientes y posibles variables en un proceso reproductivo.
La persona que pretende asumir la paternidad social puede aportar su ma-
terial genético o no, en el caso de que se utilice semen de donante. La mujer
que se compromete a asumir la maternidad social puede ademds aportar sus
6vulos en la fecundacién, los 6vulos pueden ser de la propia gestante o pue-
den proceder de la donacién de una tercer mujer. Es un recurso que, ademas,
permite la posibilidad de tener descendencia, sin necesidad de recurrir a la
adopcidn, a todas las modalidades familiares, incluidas las formadas por dos
varones. Otras peculiaridades propias de esta modalidad reproductiva son
destacables, como la intervencién de intermediarios que propician los acuer-
dos entre gestantes y quienes desean ser padres y/o madres; las situaciones
de desigualdad entre unas y otros, con los consiguientes riesgos de explota-
cion de mujeres y trafico de bebés; o el largo periodo de tiempo que supo-
ne la intervencién en el proceso reproductivo de una mujer gestante y los
posibles cambios de intencién de las partes durante el mismo. Finalmente,
siendo la practica que introduce mas variables en el proceso reproductivo
y, por tanto, mayor ntimero de elecciones, en cuanto a la determinacién de
identidades y pertenencias, es también la practica que mayor conflictividad
puede generar, de ahi que el proceso no sea ajeno a la intervencién de aboga-
dos, jueces o encargados de registros civiles.

Un escenario amplio y complejo, en el que la diversidad de deseos, in-
tenciones expectativas e intereses elevan casi a una nueva dimensién toda la

# ]. COSTA-LASCAUX, “Mujer, procreacion, bioética”, en G. DUBY y M. PERROT
(eds.), Historia de las mujeres en Occidente, cit., p. 592.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 36, Epoca II, enero 2017, pp. 91-133 DOI: 10.14679/1038



La gestacion por sustitucion: Una consecuencia légica de la libertad reproductiva 101

problematica insertada en la reproduccion asistida: la pérdida de elementos
naturales de la familia, las paradojas en torno a tal desnaturalizacién, la frag-
mentacion de la maternidad, de los cuerpos y del cuerpo y de la mente. Un
escenario en que se intensifica la problematica ética y juridica centrada en
el orden simbélico de la mujer, la maternidad y la familia, en un marco de
reconocimiento, proteccion y garantia de derechos, que incide de forma muy
especial en los derechos de la mujer y de la infancia. Todo ello en un contexto
global en el que, propiciado por la existencia de regulaciones diferenciadas,
es dificil impedir que se traspasen las fronteras con el objetivo de eludir los
limites establecidos en las normativas internas®.

En comparacion con el uso de otras técnicas en la reproduccion que per-
miten la fragmentacion de la paternidad e incluso de la maternidad, en el
caso de la gestacion por sustitucion se pone de manifiesto que el hecho de
que la maternidad pueda separarse de la gestacion hace que se tambaleen
los cimientos, reales o imaginarios, de las raices mismas del proceso de re-
produccién, su lado natural, indisoluble, permanente y universal entre las
madres y sus bebés, en los que se entreteje “la 16gica del instinto maternal”?.
Desde el punto de vista simboélico, la vinculacién de la maternidad a lo natu-
ral, a la propia identificacién con la sexualidad femenina, sus roles culturales
y vinculos afectivos perviven en el imaginario colectivo con gran intensidad.
Hasta tal punto que, desde ciertos planteamientos no seria posible separar
la condicién de gestante de la atribucién legal de maternidad, ni hacer dis-
ponible una parte concreta del cuerpo de la mujer -el atero y su capacidad
reproductiva-, ni separar el cuerpo de la mente -la actividad de gestar y la
experiencia emocional a ella ligada-, sin afectar a la dignidad de la mujer,
del hijo que esta por nacer y de la propia gestacion.

El desarrollo de la gestacion le proporciona a la mujer gestante una apa-
riencia de madre que no admitira, en muchos ordenamientos, prueba en con-

% Aunque la gestacion en favor de otra persona no es una practica novedosa, si lo es el

contexto en que se produce actualmente. Es una préctica antigua de la que la biblia da cuenta.
Sara dijo a Abraham: “Mira, el Sefior me ha hecho estéril: asi que acuéstate con tu esclava, a
ver si por medio de ella puedo tener hijos” (Génesis, 16, 14). Raquel dijo a Jacobo: “Aqui tienes
a mi esclava Bilha. Unete a ella y que dé a luz sobre mis rodillas. Asi, por medio de ella, yo
también podré tener hijos” (Génesis, 30, 3). No es tampoco nuevo que una de las mayores pre-
ocupaciones que genere la gestacién por sustitucién es la instrumentalizacion del cuerpo de la
mujer, nétese que en estos pasajes la mujer gestante es una esclava.

% Los ejes simbolicos que representa la “ideologia de la maternidad intensiva”, M.
LOZANO ESTIVALIS, Mujeres auténomas, madres automdticas, Servicio de Publicaciones
Universidad de Malaga, 2004, p. 83.
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trario, no permitiendo su renuncia a la atribucién legal de la maternidad,
aunque ser madre no sea su voluntad. En forma paralela a este tratamien-
to juridico de la mujer que desarrolla la gestacién, resultard juridicamente
desconocida aquella que manifesté su voluntad de asumir la maternidad,
incluso cuando aporta sus 6vulos en el proceso de reproduccién. La madre
genética sera asi tratada como si fuera una donante, pese a que esa no fue su
voluntad y que la donacién no tiene cardcter anénimo. Y es que la gestacion
no puede permanecer oculta; a diferencia de lo que sucede en la donacion de
gametos, no pueden borrarse las huellas de un embarazo. La gestante sera
depositaria de una experiencia concreta de maternidad, erigiéndose en uno
de los simbolos, que se necesita preservar, de todo lo natural contenido en
el acto de reproduccion. La certeza de la maternidad atribuida por el parto,
seguird representando la union entre la familia natural y la familia legal®.

Todo un universo simboélico que servira para fijar como limites al acuerdo
entre las personas, por lo que a la reproduccion se refiere, una parte del cuerpo
de la mujer -el ttero- y una fase del proceso reproductivo -la gestacién-, aun-
que el cuerpo haya dejado de identificarse con la persona, que puede disponer
de sus partes sin que afecte a su dignidad, siempre que no exista &nimo de lucro.
De hecho, en el caso de la donaciéon de gametos no se ha planteado con gran in-
tensidad el debate sobre si los donantes, que aportan material genético, son tra-
tados o no como meros productores de sustancias y, por ello, son o no afectados
en su dignidad, o si siendo estas sustancias partes del cuerpo estdn o no fuera
del comercio, salvo para descartar el lucro; ni siquiera se descarta, antes bien se
contempla, la posibilidad de que exista una compensacién econémica por estos
servicios reproductivos®. Pese a que pueda por esta via mediar precio, los esper-
matozoides o los 6vulos ni se alquilan, ni se compran, ni se venden, se donan.
Sin embargo, en el caso de que en el proceso reproductivo el 6rgano implicado
sea un ttero ajeno y el servicio que se preste sea el de gestante, el debate se inten-
sifica. La mujer, en tal supuesto, segtin algunas concepciones, parece compro-
meter no sdlo el atero, sino a través de él, su cuerpo entero, mas atn, su propia
condicién de mujer. Entonces, aunque no medie precio, la funcién prestada por
el atero no merece ser considerada susceptible de donacién, obtiene cierto pre-

¥ Cfr. E. ROUDINESCO, La familia en desorden, cit., p. 185.

% Se ha propuesto como alternativa a la compensacion econémica, explorar la posibili-
dad de “fomentar donaciones no anénimas basadas en motivaciones propias de las relaciones
de reciprocidad”, C. LEMA ANON, “La normalizacion de la reproduccion asistida en Espana:
entre la gratuidad y el mercado”, en VV.AA., Treinta arios de técnicas de reproduccion asistida,
Cuadernos de la Fundacié Victor Grifols i Lucas, num. 35, 2015, p. 69.
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dicamento el término “alquiler” en un sentido peyorativo, para terminar situan-
dolo fuera del comercio de los hombres. Desde esta perspectiva, la gestante se
veria afectada en su dignidad, porque su cuerpo y toda su persona seria instru-
mentalizada al servicio de otras personas. En definitiva, esta técnica comportaria
una cosificacion de la mujer, a la que se convierte en una incubadora humana al
servicio de quienes desean tener un hijo, contrario a su dignidad. A ello se afiade
la situacion de desigualdad que puede darse entre los comitentes y la gestante
que podria producir una utilizacién de mujeres pobres por personas de cierto
poder adquisitivo, una forma de esclavitud o explotacion de mujeres contraria a
la libertad y autonomia de la mujer®.

Sila mujer, en el caso de la maternidad, no podria separarse de una parte
de su cuerpo que parece identificarle con su propia condicién de persona y
de mujer, tampoco podria desligar su funcién reproductiva, como gestan-
te, de la afectividad que en la gestacién se desarrolla y que la une al bebé
gestado. En relacion también a la mujer se afiadiria el argumento de posi-
ble dafio a su salud psiquica, atendiendo al hecho de que el embarazo es
una experiencia emocional que no permitiria que la mujer pueda predecir si,
una vez concluido, su voluntad de entregar al bebé seria la misma que antes
de que aquel embarazo se produjera. La capacidad de gestar habria de ser,
por estos motivos, indisponible. Una gestante que cede la maternidad a otra
persona ha llegado a ser calificada como una mercenaria dispuesta a aban-
donar a sus hijos y permitirlo degradaria la gestacién a una “pura funcion
de fabricacion”®. Si a todo lo anterior afiadiéramos contraprestaciones eco-
némicas, la gestacion entraria en una légica del mercado que devaluaria atn
mas a la propia gestacion, a la mujer y al nifio.

¥ Cfr. D. L. DICKENSON, “Property and women’s alienation from their own repro-
ductive labour”, Bioethics, vol. 15, nam. 3, 2001, pp. 205-217.

% F.]. ELIZARI BASTERRA, Bioética, San Pablo, Madrid, 1994, p. 73. En el mismo sen-
tido, puede verse M. PORRAS DEL CORRAL, Biotecnologia, Derechos y Derechos humanos, Obra
Social y Cultural Caja Sur, Cérdoba, 1996, pp. 107-108. La gestacién por sustitucién, segin
la Instruccion Donum Vitae sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la
procreacion, de 22 de febrero de 1987, instaura en detrimento de la familia la division entre
los elementos fisicos, psiquicos y morales que la constituyen. Es, por ello, considerada como
contraria a la unidad del matrimonio y a la dignidad de la procreacién humana; represen-
ta una “falta objetiva contra las obligaciones del amor materno, de la fidelidad conyugal y
de la maternidad responsable, ofende a la dignidad y al derecho del hijo a ser concebido,
gestado, traido al mundo y educado por los propios padres”. Puede verse el contenido in-
tegro de la instrucciéon en: httpy/www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/
rc_con_cfaith_doc_19870222_respect-for-human-life_sp.html.
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Con respecto al hijo se veria afectado en su dignidad, al ser convertido
por el acuerdo de gestacién por sustitucién en un mero instrumento al servi-
cio del deseo de los padres, o una propiedad objeto de comercio, evidencia-
do en el acto de entrega posterior a su nacimiento®. También se entiende que
puede resultar dafiada su salud emocional y elementos de su identidad per-
sonal, al separarlo de la mujer que form¢ parte de su primer entorno natural
y con quien ha establecido fuertes lazos afectivos. Derechos de los nifios, por
tanto, indisponibles al acuerdo entre particulares®.

Ahora bien, en un sentido bien distinto, se pone de manifiesto que pen-
sar que la mujer no puede adoptar libre y autbnomamente decisiones sobre
su capacidad reproductiva implica reforzar los estereotipos femeninos sobre
la inevitabilidad de su destino biolégico o la imprevisibilidad de sus emo-

31 Cfr. S. D. BERGEL, “Bioética, cuerpo y mercado”, Revista Colombiana de Bioética, vol.
2, ntm. 1, enero-junio 2007, pp. 155-157 (www.redalyc.org). La sustraccion a la autonomia de la
voluntad de los negocios del derecho de familia -por razones de interés ptblico, imperativos
éticos y funcién social-, la dignidad de la mujer -en tanto manipulacién del cuerpo femeni-
no- y la proteccion de los derechos de los hijos, son los argumentos sostenidos para negar la
posibilidad de someter la maternidad al &mbito de los negocios juridicos, cfr. Y. SANCHEZ
GOMEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 138-142. La con-
sideracion del cuerpo de la mujer como un bien de uso mercantil y la entrega posterior del
bebé, como parte de su cuerpo, son también argumentos que han servido para rechazar some-
ter a la disciplina del negocio juridico la actividad reproductiva, en concreto, en la modalidad
de gestacion por sustitucién. Cfr. S. FODOR, “;Retadas para no ser madres? Lectura critica
de las nuevas tecnologias reproductivas desde el feminismo”, en M. CASADO y A. ROYES
(coords.), Sobre bioética y género, Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 264. Tanto en lo referente a la
dignidad de la madre como la del hijo, cfr. J. LOPEZ GUZMAN y A. APARISI MIRALLES,
“Aproximacioén a la problematica ética y juridica de la maternidad subrogada”, Cuadernos de
Bioética, vol. XXIII, nam. 78, mayo-agosto 2012, pp. 253-267. Todos estos argumentos han ge-
nerado a nivel internacional potentes camparias dirigidas a concienciar sobre la necesidad
de prohibir la gestacion por sustitucion, http,//www.stopsurrogacynow.com/dpbs; http.//www.
womenworldplatform.com/en/home. También a nivel nacional se han desarrollado plataformas
y campafias en contra de la subrogacién maternal, en las que han intervenido importantes
filésofas, socidlogas, juristas y representantes de los movimientos feministas: http;/nosomos-
vasijas.ey/.

2  También en la adopcién al menor se le desvincula de la madre gestante, aunque se
justifica en su propio interés. Pero en la gestacion por sustitucién los acuerdos se realizan
antes de la concepcién y no después del nacimiento del bebé, como en la adopcion, sin que en
ésta ultima la gestante pueda elegir quienes adoptaran al bebé. El que la gestacién por susti-
tuciéon pueda suponer un fraude a las normas sobre adopcién es también una de las razones
esgrimidas en contra de su licitud. Cfr. C. F. FABREGA RUIZ, Biologia y filiacion. Aproximacion
al estudio juridico de las pruebas bioldgicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida, cit.,
p.115.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 36, Epoca II, enero 2017, pp. 91-133 DOI: 10.14679/1038



La gestacion por sustitucion: Una consecuencia légica de la libertad reproductiva 105

ciones y decisiones, exaltando la experiencia de la gestacion y el parto por
encima de la toma de decisiones racionales. Que en algunos casos esto pueda
suceder es bien distinto a darlo por supuesto en todos los casos, como si las
mujeres, todas las mujeres, fueran incapaces de tomar decisiones al respecto.
Bajo la prohibicién general se evita que la persona, en este caso mujer, forme
su propio juicio y, ademds, supone que esta decisiéon ha sido ya tomada por
otros. Resultaria que en nombre de proteger su libertad, las mujeres son tra-
tadas como personas no auténomas. A esto habria de afiadir que, liberada de
aquellos roles tradicionales, la prohibicién y la falta de regulacién sélo consi-
gue aumentar los riesgos de explotacién llevando los acuerdos a la clandesti-
nidad y a la ausencia de limites que traten de evitar los abusos.

Por lo que se refiere a la posibilidad de instrumentalizar al hijo y sus
derechos, se argumenta que estos menores no existirian de no haber sido por
quienes desedndolos han optado por esta técnica. Por otro lado, que las de-
cisiones relativas a los menores sean tomadas por los padres y las madres no
es una novedad, sino la regla general establecida en las normas sobre capaci-
dad, procediendo la intervencién ptublica s6lo en los casos excepcionales en
que se aprecien peligros graves e inminentes para el menor. La cuestion seria
entonces si hay alguna razén para sustentar que el hecho de gestar, aunque
no se tenga voluntad de ser madre, es mejor garantia para ser buena madre
que el hecho de desear tener un hijo y comprometerse a criarlo, o si esta pro-
bado que separar a un bebé de quien lo gest6 supone un dafio irreparable o
grave para él. Si, por un lado, se sefiala que no existe ningtn estudio conclu-
yente al respecto, por otro lado, en las técnicas de reproduccién asistida el
elemento volitivo adquiere una significativa relevancia en la atribucion de
la filiacion. No parece facil entender que la dignidad del hijo o su interés su-
perior pueda verse afectado por haber sido concebido para ser querido por
quienes no lo gestaron, pero se comprometieron a criarlo. En este sentido, su
interés estaria mejor garantizado con una regulacién que permita la seguri-
dad de estar integrado de pleno derecho en la familia que lo desea y asume la
responsabilidad de su cuidado®.

¥ Aunque estos argumentos no resolverian la cuestion, si quien tuvo la voluntad sé6lo

de gestar cambia de intencién, asumiendo, por tanto, la responsabilidad del ejercer sus fun-
ciones maternales. Se han utilizado, como argumentos a favor de la filiacién de los padres co-
mitentes, la comparativa con otros supuestos en los que el posible cambio de intencionalidad
no ha sido un obstaculo para la prohibicién o ausencia de regulacién, como en el caso de la
donacién de gametos o en la adopcién. Pero si esta solucion, en el caso de cambio de voluntad
de la gestante, es muy discutible desde el punto de vista del interés y derechos del menor,
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Ahondando mas en los argumentos favorables a una regulaciéon que per-
mitiera la gestacion por sustitucion y la atribucién de la filiaciéon a los padres
de deseo, se sefiala que es la tinica posibilidad de tener descendencia genéti-
ca a disposicion de todos los modelos familiares, incluidos los formados por
dos varones, por un hombre solo y la que permite tener hijos genéticamente
propios a una mujer que no pueda gestar, pero si producir évulos. Por otro
lado, el criterio del deseo o la intencién como prioritario en la atribucién de
la filiacion, sobre factores genéticos o biolégicos, evitaria generar desigual-
dad entre hombres y mujeres. Mientras, si el varén aporta su material genéti-
co podria determinarse la filiacién natural a su favor, esto no sucederia en el
caso de la mujer, haya o no prestado sus gametos en la fecundacion, para ella
siempre seria, en su caso, una filiacién adoptiva.

En relacién a las contraprestaciones econémicas y a la entrada de la re-
produccién en la légica del mercado, se ha puesto de manifiesto la hipocresia
de tal planteamiento, recordando que muchos aspectos de la vida familiar
estdn ya en el mercado: bodas, divorcios, embarazos, nacimientos... Negar
el reconocimiento de los acuerdos de gestaciéon apoyandose en la compen-
sacion econdémica que generan estos servicios, tendria mucho que ver con la
ya tradicional ausencia de valor econdmico de aquellas actividades que sélo,
o preferentemente, hacen las mujeres, siendo esta precisamente una de las
causas de la pobreza y la explotacion de las mujeres™.

4. LA GESTACION POR SUSTITUCION BAJO LA DISCIPLINA DEL
CONTRATO

Tratando la disciplina del contrato, como marco juridico que pudiera
dar cobertura a la maternidad subrogada, Shalev y Pateman sintetizan dos
posiciones diversas y enfrentadas®. En ambos casos, se trata de la fragmen-

también lo es desde el punto de vista de los derechos de la gestante, teniendo en cuenta la
especial proteccién de las madres y de la mujer en el embarazo y el parto.

#  Todos estos argumentos han sido analizados por M. M. SHULTZ, “Reproductive
Technology and Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gender Neutrality”, Wisconsin
Law Review, 1990, pp. 297-398. Disponible en: http.//scholarship.law.berkeley.edu/facpubs/344.

% Dos posiciones totalmente contrarias respecto a la gestacién por sustitucion, que re-
sultan familiares en relacion a otras que desde el feminismo se han mantenido sobre las técn-
icas de reproduccion asistida. Algunas consideran dichas técnicas como liberadoras para las
mujeres, mientras otras las entienden como una nueva forma de dominacién y opresién sobre
ellas. Al respecto es interesante M. CHARLESWORTH, La bioética en una sociedad liberal, trad.
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tacién del cuerpo, del cuerpo y la mente, de la maternidad, de la incidencia
que tales escisiones tienen en la construccién del sujeto femenino como per-
sona sexuada y del valor intrinseco o extrinseco de la capacidad de procrear.

Las cuestiones a discutir sobre la validez o la conveniencia de regular a
través de la modalidad contractual el hecho de que una mujer lleve a cabo
una gestacion por encargo de otra u otras personas, con la finalidad de entre-
gar, concluida la gestacion, a un bebé, se centran en la posibilidad de dispo-
ner de una parte del cuerpo de la mujer -su ttero-, a través del cual se presta
un servicio concreto -la gestaciéon-, siendo una de las obligaciones princi-
pales para la mujer gestante la entrega de una persona -el bebé que esta por
nacer cuando se realiza el acuerdo-.

4.1. Pateman: el contrato de gestacion como una forma renovada y
dramatica del contrato sexual

Para Pateman, el cuerpo y la persona no son idénticos, sin embargo
son inseparables, no siendo posible la fragmentacion del cuerpo sin afectar
a la esencia de la persona. En el mismo sentido, aunque la persona no se
subsume por completo en su sexualidad, la identidad es inseparable de la
construccion sexual de la persona. Asi pues, menos ain son separables de la
condicién de persona aquellas parte del cuerpo que configuran la identidad
del ser humano como ser masculino o femenino, es decir, que configuran la
esencia de la persona sexuada. Existe, por tanto, una relaciéon integral entre
el cuerpo, sus partes, la sexualidad y la identidad como persona.

Siendo, en esencia, la persona un ser sexuado, como no es posible desli-
gar de la misma aquellas partes y capacidades fisicas que la identifican con
su sexo, tampoco es posible desligarla de las capacidades emocionales que
configuran también su identidad personal. A estos efectos, tanto el ttero
como la capacidad reproductiva de la mujer es determinante de la construc-
cion del sujeto femenino, por tanto, un contrato que tenga como referencia
al atero, afecta a un 6rgano que configura en esencia la identidad femenina.
Si ademads involucra a la maternidad, afecta a una singular capacidad fisio-

de M. Gonzalez, Cambridge University Press, 1996, pp. 109-123. Ver también F. PUIGPELAT
MARTI, “Feminismo y técnicas de reproduccién asistida”, Aldaba, nam. 32, 2004, pp. 63-80; S.
TUBERT, Women without a shadow. Maternal desire and assisted reproductive technologies,
Free Association Books, London, 2004; y V. F. NOURSE, “Reproductive Technology: Boon or
Bane for women?”, en M. BECKER, C. G. BOWMAN and M. TORREY (et al.), Cases and materials
on feminist jurisprudence. Taking women seriously, Thomson-West, St. Paul MN, 2007, pp. 516-525.
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l6gica, emocional y creativa del cuerpo de la mujer. Por tanto, la relaciéon de
una mujer con su Gtero o con la gestacion no puede ser una relacion externa
de propiedad o de prestacion de servicios. Al tratarse de un érgano y una
capacidad intrinsecos a su propia condicién de mujer incide sustancialmente
en su propia persona®.

En definitiva, la maternidad, ademaés de ser una especifica capacidad fi-
siologica de la mujer, es una singular capacidad emocional ligada a la con-
dicién femenina. Si no puede escindirse del sujeto femenino aquella parte
fisica que le hace en esencia mujer, tampoco se le puede privar de la parte
emocional que le identifica con su sexo y que permite que la relacién estable-
cida durante la gestacion, entre mujer y feto, sea cualitativamente diferente
a cualquier otra. La condicién de madre es, por tanto, coincidente con la de
gestante, tanto referido al aspecto fisiol6gico como al emotivo.

La continuidad entre el cuerpo femenino, las emociones y la maternidad
implica que negociar sobre la capacidad de gestar es atentar contra la propia
integridad e identidad personal; es negar valor a la capacidad corporal tinica
de la mujer, es tornar irrelevante la propia condicién de mujer. En tltima ins-
tancia, supondria permitir a los varones apropiarse del cuerpo de la mujery,
a través de su cuerpo, de su propia persona. No es baladi que el mismo con-
trato que pudiera hacer perder a la mujer gestante la condicién de madre, se-
ria suficiente para que un hombre se convierta en padre, instrumentalizando
a una persona -mujer- al servicio y para los fines de otra persona -varén-*.
De esta manera, reconocer politica o juridicamente autonomia para contratar
sobre la capacidad de gestar es un modo de apropiarse de las mujeres, de
revitalizar bajo nuevas formas el patriarcado.

La sombra de Robert Filmer, dird Pateman, planea sobre la gestacion por
sustitucion, regresando con él una parte del patriarcado clasico: la simiente
del varén llena la vasija vacia de la hembra, trayendo con su fuerza creativa
una nueva vida al mundo, que es de su propiedad y lo convierte en padre, a
la vez que priva de la condicién de madre a la portadora de aquella vasija®.
La gestacion por sustitucion se ha convertido en “un ejemplo dramatico” de

% Cfr. C. PATEMAN, El contrato sexual, trad. de M. L. Femenias, Anthropos, Iztapalapa
(México), 1995, p. 295.

% Ibidem, pp. 297-298.

¥ Solo faltaba ya que, “como vuelta de tuerca”, el hombre pueda presentar al hijo asi
nacido a su esposa como “un tdltimo regalo”, C. PATEMAN, EI contrato sexual, cit., p. 295.
Interesante al respecto es sefialar que en nuestro derecho, al amparo de la nulidad de pleno
derecho del contrato de gestacion por sustitucion, el varén que contrata puede reclamar su
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la reaparicion de nuevas férmulas contractuales que permiten el acceso y el
uso de los cuerpos de las mujeres®.

4.2. Shalev: el contrato de gestacion como reconocimiento de la ple-
na autonomia de la mujer y mejor garantia del interés del menor

Para Shalev, por el contrario, la condicion de persona es independiente de
los 6rganos que configuran la sexualidad y sus capacidades especificas, inclui-
da la capacidad reproductiva. Partiendo de este presupuesto inicial, es perfecta-
mente factible fragmentar el cuerpo en distintas partes, sin afectar a la condicién
de persona, sea hombre o mujer; es posible separar el cuerpo de las emociones,
aunque tales emociones tengan como base la gestacion; finalmente, puede des-
ligarse la paternidad/maternidad biolégica de la social, sea cual sea la partici-
pacion que hombres y mujeres realicen en el proceso reproductivo. Las conse-
cuencias juridicas de todas estas fragmentaciones y separaciones, pueden ser
sometidas a la disciplina del contrato de gestacién por sustitucion, en el que se
debe permitir atribuir, incluso, valor econémico a la capacidad reproductiva de
la mujer, sin que ninguno de los extremos negociados comprometa necesaria-
mente la autonomia y libertad de las partes que suscriben el acuerdo.

La cooperacion en la actividad procreativa serfa asi el nuevo marco en el
que se desarrolla una nueva cultura de la reproduccién y en el que se llevan a
cabo los acuerdos de gestacion por sustitucién. En este contexto, es posible di-
sociar paternidad/maternidad biolégica y social, 6rganos, capacidades y emo-
ciones de todas las personas intervinientes en el proceso. La base que permite
tales disociaciones y aquella cooperacién es la relacion entre sujetos adultos,
auténomos, responsables y con plena capacidad de ejercitar, de modo racional
y auténomo, elecciones sobre sus capacidades y posibilidades reproductivas
y asumir sus responsabilidades. En este &mbito general cooperativo es indife-
rente que la participacioén del sujeto en el proceso sea como donante de esper-
ma, donante de 6vulos, receptora de uno u otros, o como gestante.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, diferenciar la posicién de la
mujer gestante en el proceso procreativo, para negarle la capacidad de in-
tervenir en el mismo, y asumir la responsabilidad que ello conlleva, es una

paternidad, si es padre biol6gico. En cambio, la mujer no gestante es ignorada por el derecho,
aunque haya aportado su material genético.

¥ Cfr. C. PATEMAN, El contrato sexual, cit., p. 288. Son formas de renovar y respaldar
el contrato social como forma de contrato sexual, como antes lo fueron el contrato de matri-
monio o el de prostitucién, Ibidem, p. 260.
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actitud paternalista que refuerza la imagen tradicional de la mujer impreg-
nada en la subjetividad de su ttero®. Pero la posesion de un ttero, y de las
capacidades a tal 6rgano asociadas, no permiten establecer la identidad de
una persona, hasta el punto de privarle de la capacidad de contraer compro-
misos referidos a esta parte del cuerpo. Por el contrario, el Gitero es una parte
mas del cuerpo de la mujer, cuya propiedad le permite ofrecer un servicio
personal de procreacion: la gestacion. Asi pues, la plena y libre disposicién
de una parte de su cuerpo, aunque sea el Gtero y su capacidad de gestar -o,
precisamente, porque es el ttero y su capacidad de gestar- refuerza la auto-
nomia y capacidad de decisién de la mujer.

Ademas, reconocer a la mujer su plena condicién de persona racional
con autonomia para tomar decisiones, significa reconocerle también capa-
cidad para gobernar sus emociones, ain estando embarazada, y asumir las
responsabilidades contraidas. Por otro lado, atin admitiendo la existencia de
vinculos emocionales entre gestante y feto, no necesariamente han de deri-
varse de tales emociones vinculos legales de cuidado, ya que es perfectamen-
te posible desvincular los vinculos juridicos de los emocionales. Que una
mujer esté vinculada por un acuerdo de gestacién voluntaria en favor de otra
persona, significa que no tendra responsabilidad en la crianza y educacién
del bebé, no que no se preocupe por su destino. Es mas, derivar de aquellos
vinculos emocionales vinculos juridicos es una forma de opresién propia de
los pardmetros culturales tradicionales de la relacién maternal*. Al respec-
to, se ha de tener en cuenta que, més alla de las relaciones maternales, las
relaciones afectivas y familiares han dejado de ser una “isla de emotividad”,
para adentrarse en un mundo dominado por la impersonalidad de la econo-
mia y la politica; circunstancia que alcanza a una actividad procreativa, en la
que la gestacion y el desarrollo en la vida del nifio han salido ya del circulo
estrictamente familiar y emotivo, a través de la intervencién, entre otros, de
médicos, bi6logos, educadores, agentes sociales y juristas*.

Como consecuencia de aquellas tomas de posicién, Shalev sostiene que
la cooperacién en el proceso procreativo debe ser determinada en un con-
texto contractual, de acuerdo con las deliberaciones de las partes adoptadas
antes de la concepcion. En este sentido, el acuerdo de gestaciéon puede ser

4 Cfr. C. SHALEV, Nascere per contratto, trad. de C. M. Mazzoni y V. Varano, Giuffre,
Milano, 1992, p. 126.

4 Ibidem, p. 127.

4 Ibidem, p. 128.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 36, Epoca II, enero 2017, pp. 91-133 DOI: 10.14679/1038



La gestacion por sustitucion: Una consecuencia légica de la libertad reproductiva 111

calificado como un contrato para la venta de servicios personales de procrea-
cién o un contrato a favor de tercero: el nifio que va a nacer®.

En relacion a las objeciones relativas a la dignidad del bebé y su posible
comercializacién, se sefiala que en la gestaciéon por encargo el interés esté
centrado en el valor intrinseco de la actividad reproductiva, cuya capacidad
corresponde a la mujer, no en el producto final, cuyo interés resulta mejor
protegido si quienes cooperan en el proceso reproductivo asumen sus res-
ponsabilidades desde el inicio del mismo*.

Consciente, no obstante, de los riesgos inherentes a este tipo de contra-
tos, en relacion a la explotacién de las mujeres y de los menores, se afirma
que el peligro real de la gestacion contratada estd en los fines econémicos o
politicos que persiguen las partes extrafias al acuerdo. Por eso, es importante
proteger la esfera de autonomia del individuo, siendo el contrato, como mo-
delo no jerarquico y descentralizado de potestad normativa, el instrumento
que mejor favorece la cooperacién entre sujetos auténomos, dando su regu-
lacién respuesta juridica a los fallos en la cooperacién, como mejor garantia
también del interés del menor®.

En cuanto a la regulacién de las contraprestaciones econémicas de este ser-
vicio reproductivo, el fin de evitar el peligro de explotacién no ha de ser una
razén de prohibicién, sino de estipular condiciones de desarrollo del contrato
que estén dirigidas a evitar que aquella explotacion se produzca. Se afirmard,
incluso, que la maxima manifestacion de libertad se da cuando la mujer gestante
recibe un valor econémico por su actividad procreativa, porque la mujer es un
ser consciente, moral, social, politica y econémicamente y de la misma manera
que no se la puede aislar de una parte de su propia existencia, tampoco ignorar
el valor de su poder de procreacién. Mas si se tiene en cuenta que la actividad
procreativa es el recurso econémico central de cualquier sociedad, resultando,
por ello, paradigmatico que se le pretenda privar de valor econdmico*.

4.3. Otras féormulas de acuerdo sobre la gestacién por sustitucion

En las dos posiciones anteriores se ha visto reflejada la problematica que
encierra la gestacion por sustitucion en relacion a las personas que intervie-

4 Ibidem, p. 105.

4 Ibidem, pp. 144, 166.

%  Ibidem, p. 146.

4 Ibidem, pp. 161, 165-166.
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nen en la procreacion, en las instituciones que se ven afectadas -familia, mer-
cado, contrato-, en los derechos e intereses en juego y, sobre todo, en la cen-
tralidad del papel de la mujer gestante en todo el proceso.

Desde estas perspectivas, teniendo en cuenta los riesgos que la gestacion
por encargo conlleva, se ha sefialado que las situaciones, en que esta opcién
se puede plantear, son tan amplias y variadas que no se puede suponer per
se su licitud o ilicitud. Un primer aspecto a tener en consideracién es que en
esos casos normalmente no hay una tinica verdad biolégica para asentar la
maternidad -es frecuente que se geste un embrién ajeno-. En segundo lu-
gar, aunque probablemente haya una situacion de desventaja entre la mujer
gestante y quienes hacen el encargo, no se puede deducir de tal situacion
un vicio de consentimiento, ni presuponer que obligatoriamente haya una
situacion de necesidad econémica en la gestante, como tinico motivo para
aceptar participar en el proceso reproductivo. Tampoco puede erigirse en un
argumento decisorio, ni suponer en todo caso, que la separacion entre la ges-
tante y el bebé conlleve una situacién gravemente traumatica para ambos*.

Es innegable, por otro lado, que estas y otras situaciones pueden pro-
ducirse y que han de ser valoradas para abordar una regulacién respetuosa
y garantista de los derechos de las personas implicadas en el proceso repro-
ductivo, especialmente aquellas que se encuentran en una posicién mas vul-
nerable: las mujeres gestantes y los bebés. Partiendo de estos presupuestos,
se ha sefialado que, tanto el principio moral segtin el cual ninguna persona
puede convertirse en un instrumento para fines ajenos, como el principio
juridico que prohibe la comercializacién del cuerpo, dirigidos a tutelar la
dignidad de la mujer gestante, impediria exigir como contraprestacion cual-
quier obligacion a cargo de la mujer gestante. De tal manera que la gestacion
por otra persona, o personas, s6lo seria admisible bajo la forma de donacién,
siempre dejando a salvo el derecho de la gestante a desistir hasta el momento
del nacimiento del bebé*.

Se han propuesto también modelos de regulacién flexible, que sean res-
petuosos con las intenciones de los sujetos implicados. Modelos que debe-
rian excluir intervenciones juridicas que supongan o propongan una pari-
dad entre varones y mujeres, que reconozcan y potencien la autonomia y la

¥ Cfr. P. DE LORA y M. GASCON, Bioética, principios, desafios y debates, cit., pp.83-92.

% Cfr. L. FERRAJOLL, “La cuestién del embrién entre derecho y moral”, trad. de P. A.
Ibéfiez, en id., Democracia y garantismo, edicién de M. Carbonell, Trotta, 2% ed., Madrid, 2010,
p- 167.
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responsabilidad femenina en las elecciones procreativas, que no constrifnan
a la gestante a los acuerdos adoptados en el momento de la concepcion o
la implantacion de los embriones, y en los que la atribuciéon de la paterni-
dad juridica sea el resultado de una decisién de la mujer gestante y no una
decisién, en caso de conflicto, sostenida por el criterio de la paternidad bio-
légica®*. Ahondando en esta linea se ha sefialado que la gestacion por susti-
tucién ha encendido una alarma especialmente intensa sobre las técnicas de
reproduccién asistida. Una alarma que alerta sobre el potencial dafio a los
nifos, a la familia y a la sociedad, y cuyo sonido se intensifica en relacién a
las mujeres. En relacion a las mujeres estas técnicas han permitido aumentar
algunos espacios de su libertad, pero también han incrementado el control
sobre ellas. Admitiendo, como probable, que no todos los dafios puedan ser
eliminados, se considera que la tinica via de encontrar una solucién a todos
los problemas que plantea es abordar una legislacion que establezca las con-
diciones necesarias que permitan gobernar y decidir a las mujeres en los pro-
cesos reproductivos™.

5. DE LOS VALORES EN CONFLICTO Y LOS DERECHOS
RECONOCIDOS A LA DIVERSIDAD NORMATIVA'Y AL HECHO DE
LOS ACUERDOS DE GESTACION POR SUSTITUCION

Se han tratado distintos valores en relacién a la intervencién de la técnica
y la ciencia en los procesos reproductivos: de lo natural y cultural en la pro-
creacion y en la familia, de la persona y de su dignidad, del valor del cuerpo
humano y de sus partes y de la entrada de los servicios reproductivos en el
mercado, donde los intereses adquieren protagonismo junto a los valores.
Pero la reproduccién ha entrado también en el &mbito de los derechos huma-
nos. Asistimos al tiempo de los derechos reproductivos, que buscan el ampa-
ro de valores normativizados y derechos consagrados en los que encontrar
un acomodo adecuado. Asi, la libertad, la igualdad, la dignidad, el libre de-
sarrollo de la personalidad, el derecho a la integridad fisica y moral, a fundar
una familia y a su proteccion, la proteccién de la infancia y los derechos del

¥  Cfr. T. PITCH, Un derecho para dos. La construccion juridica del género, sexo y sexualidad,

trad. de C. Garcia Pascual, Trotta, Madrid, 2003, pp. 68-73.

% Cfr. K. LIEBER, “Selling the Womb: Can the Feminist Critique of Surrogacy Be
Answered?”, Indiana Law Journal, vol. 68, iss. 1, article 7, 1992, pp. 205-232. Disponible en:
http./fwww.repository.law.indiana.edu/ilj/vol68/iss1/7.
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nifio, el derecho a la intimidad personal y familiar, a la identidad, a la salud,
a la investigacion y creacion cientifica o a gozar de los beneficios del progre-
so cientifico, se convertiran en los referentes de un nuevo marco normativo
que pretendera garantizar los nuevos derechos sexuales y reproductivos™.

En la actualidad, la salud sexual y reproductiva, y su efectiva garan-
tia, no puede configurarse simplemente como una libertad, en cuanto a la
decisién de no tener descendencia sino también la de tenerla. Por tanto,
las medidas encaminadas a su efectividad deben estar a disposicion de los
ciudadanos y ciudadanas y no pueden limitarse sélo a aquellas que procu-
ren evitar o interrumpir embarazos, sino también a aquellas que permitan
su consecucion. La ciencia y la tecnologia estan preparadas para ello pero
precisan del acompafiamiento de recursos econdmicos, politicos y legislati-
vos. Las opciones y posibilidades en los distintos ordenamientos juridicos
son multiples, aunque sin prescindir de la coherencia con el desarrollo de
los distintos derechos humanos en juego. Algunas Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos inciden en estos derechos al tratar sobre la reproduccién huma-
na asistida, lo cual permite, mas alla de las legislaciones concretas, esbozar
algunos consensos sobre unas técnicas en constante evolucién. En concreto,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que articulo 8
del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las

5 Cfr.R. COOK, B. M. DICKENS y M. F. GATHALLA, Salud reproductiva y derechos hu-
manos: integracion de la medicina, la ética y el derecho, Profamilia, Bogota, 2003, p. 204. Respecto
al ordenamiento juridico espaiiol, puede verse Y. SANCHEZ GOMEZ, El derecho a la reproduc-
cion humana, cit., pp. 40-60. Cfr. M. NAVARRO MICHEL, “Reproduccion asistida, modelos
de familia y derechos reproductivos”, en M. CASADO y A. ROYES, Sobre Bioética y Género,
Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 174-179.

Los derechos sexuales y reproductivos iniciardn su andadura en el marco internacio-
nal, en concreto, el articulo 16. 1 y e) del Convenio sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, de 1979. Tanto el Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994, como la
Declaracién y el Programa de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, ce-
lebrada en Beijing en 1995, consideran la salud sexual y reproductiva como parte de “cier-
tos derechos humanos ya reconocidos” en leyes nacionales y en documentos internacio-
nales (Parrafos, 7.2 y 7.3 de NU. Informe de la Conferencia Internacional sobre Poblacion
y Desarrollo; Parrafos 94 y 95 de NU. Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer). El derecho a acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud repro-
ductiva vendria también avalado por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, en cuyo articulo 12 se reconoce el “derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental”.
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Libertades Fundamentales, que reconoce el derecho al respeto de la vida pri-
vada y familiar, ampara la libertad de ser padre o madre, en sentido biol6-
gico®’ también, en combinacién con el articulo 14, la decisiéon de ser padre
o madre recurriendo a la donacién de gametos™; y, finalmente, a recurrir a
las técnicas de reproduccién disponibles para gestar un hijo sano, en caso
de que la legislacién permita el aborto terapéutico®. Por su parte, para la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la no proteccion eficaz de los
derechos de salud sexual y reproductiva, a través de la fecundacion in vitro,
supone un menoscabo no justificado y desproporcionado del derecho a la in-
tegridad y libertad personal, derecho a la vida privada y la intimidad, dere-
cho a fundar una familia y a no ser discriminado por razén de discapacidad,
género o circunstancias econdmicas™.

Ahora bien, si las técnicas de reproduccion asistida se han desarrollado
en el marco de derechos reconocidos, que permiten hacer efectiva la libertad
de procrear, y que han dado un lugar destacado a la eleccién e intencién de
ser padre/madre, no todas las técnicas con aquella finalidad estan igualmen-
te valoradas, ni reguladas, en las distintas legislaciones. Disparidad que se
recrudece en la gestacién por sustitucion, por su incidencia especial en los
derechos de la mujer y de la infancia.

% Caso Evans Vs. Reino Unido, (no. 6339/ 05) Sentencia de 10 de abril 2007. http;//hudoc.echr.
coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"fulltext”:["Evans v the United Kingdom”],”sort”:[*docnamesort
Ascending”],"itemid”:["001-80046"]}. “Private life.incorporates the right to respect for both the de-
cisions to become and not to become a parent ... the right to respect for the decision to become a par-
ent in the genetic sense, also falls within the scope of art. 8” (Parrs. 71 y 72). Caso Dickson Vs. The
United Kingdom (no. 44362/04), Sentencia 4 de diciembre de 2007. La Corte afirm¢ al respecto
que el articulo 8 “is applicable to the applicants complaints in that the refusal of artificial insemina-
tion facilities concerned their private and family lives which notions incorporate the right to respect for
their decision to become genetic parents” (Parr.66), http.//hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.
aspx#{”fulltext”:[“No.44362/04"], "itemid”:[*001-73360"]}

% Caso S.H. y otros Vs. Austria, de 3 de noviembre de 2011. No. 57813/00. http.//
hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{” fulltext”:[*57813/00”],"sort”:[“appnoyear
Ascending,appnocode Ascending”],”itemid”:[“001-107325"]} Parr. 60.

% Caso Costa y Pavan Vs. Italia. No. 54270/ 10, Sentencia de 28 de agosto de 2012. http.//hu-
doc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{“fulltext”:[“costa and pavan”],"itemid”: [*001-115727"]}
Parr. 71.

®  EnlaSentencia de 28 de noviembre de 2012, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién
In Vitro”) Vs. Costa Rica, la Corte consider6 violados los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2, en relacién
con el articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. http;//www.corteidh.
or.ct/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
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Asi pues, desde la perspectiva de distintos derechos, valores e intereses
en conflicto, la gestacién por sustitucion se aborda de muy diferente mane-
ra en las legislaciones de los distintos paises®™. En muchos no esté siquiera
tratada y quienes lo regulan han optado, bien por no permitirla®’, o por su
admisién con requisitos mas o menos amplios®. Entre estas tltimas, es am-
plia la variedad de requisitos exigidos, siendo destacables los referidos a

% Los distintos modelos de regulacién, a propoésito de la gestacion por sustitucion,
en el derecho comparado pueden verse en L. B. SCOTTI, “El reconocimiento extraterri-
torial de la maternidad subrogada: una realidad colmada de interrogantes sin respuestas
juridicas”, Pensar en Derecho, num. 1, 2012, pp. 280-282 y en E. LAMM, “Gestacién por su-
stitucion. Realidad y Derecho”, InDret, Revista para el andlisis del derecho, 3/2012, pp. 11-21;
id., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, cit., pp. 118-192.
L. BRUNET, ]J. CARRUTHERS, K. DAVAKI, D. KING, C. MARZO y J. MCCANDLESS, A
comparative Study on the Regime of Surrogacy in EU Member States, European Parlament,
2013, Disponible en: http;//www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/474403/
IPOL-JURI_ET(2013)474403(SUMO01)_ES.pdf

% Esel caso de la mayoria de los paises europeos, como por ejemplo Francia, Alemania,
Austria, Suiza, Italia, Portugal o Espafia. La regla general es en estos paises la nulidad de los
acuerdos de gestacion por sustitucion y el criterio del parto para atribuir la filiacién mater-
na. Véase el articulo 16. 7 del Cédigo civil francés; el articulo 1.7 de la Ley federal alemana
de 13 de diciembre de 1990; el articulo 4.3 de la ley federal austriaca de 1 de julio de 1992
sobre reproduccion asistida; el articulo 4 de la ley federal Suiza sobre procreacién médicam-
ente asistida; el articulo 4.3 de la ley sobre procreacién médicamente asistida italiana de 19
de febrero de 2004; articulo 8 de la Ley n°® 32/2006 sobre procreacién médicamente asistida
portuguesa; y el articulo 10 de la ley espafiola de 26 de mayo de 2006 sobre técnicas de repro-
ducciéon humana asistida. A estos paises habria que afiadir: Bélgica, Noruega, Suecia, Islandia,
Estonia, Moldavia, Turquia, Arabia Saudita, Pakistan, China, Japén, Canada (Quebec), EE.
UU. (Arizona, Michigan, Indiana, North Dakota).

% En Grecia, la Ley 3089/2002 sobre Asistencia Médica a la Reproduccién Humana
precisa para los acuerdos de gestaciéon por sustitucion autorizacion judicial y que no tengan
fines lucrativos. En Reino Unido, segtn las Surrogacy Arragementes Acts, 1985, los acuer-
dos son homologables judicialmente, siempre que no tengan fines lucrativos, se realicen
sin intervencién de intermediarios y no se publiciten. Otros paises que regulan la gestacion
por sustitucion sin fines lucrativos son: Canada (excepto Quebec), Australia, Paises Bajos,
Dinamarca, Hungria, Israel, EE. UU (Nueva York, Nueva Jersey, Nuevo México, Nebraska,
Virginia, Oregén, Washington), Sudafrica. Se permite con contraprestacién econémica, en
Rusia, Ucrania, India, Bielorrusia, Georgia, Armenia, Chipre, Tailandia, EE. UU (Arkansas,
California, Florida, Illinois, Texas, Massachussetes, Vermont). Junto al caracter gratuito o lu-
crativo de los acuerdos, otros requisitos variables son exigidos en estas normativas referidos
tanto a las gestantes como a los comitentes. En relacién a las primeras, por ejemplo algunos re-
lativos a la edad, la salud, haber tenido hijos previos, limitacién en el niimero de gestaciones,
que puedan aportar o no sus 6vulos. En cuanto a los comitentes, algunas legislaciones hacen
referencia al estado civil y/o la orientacion sexual, también en ocasiones se precisa constancia
de la incapacidad para gestar de la mujer, la aportacion de material genético de uno de los
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las condiciones de filiacién, ya que en estos aspectos puede centrarse gran
parte del debate sobre los derechos de las mujeres gestantes y de los nifios.
Algunas legislaciones determinan la filiacién en el momento de firmar los
acuerdos de gestacion, antes de producirse los tratamientos de fecundacién.
En otras, en cambio, la filiacion se determina con posterioridad al nacimiento
del bebé. En el primer caso, se exige que todo sea acordado antes del im-
plantar el embrion, estableciendo los controles de los acuerdos en esa fase
previa, de tal manera que no se produzcan incertidumbres juridicas una vez
que el bebé haya nacido, teniendo éste desde el primer momento una filia-
cion determinada a favor de los padres comitentes. En el segundo caso, hay
una proteccién mayor a la gestante, a quien se considera como madre y se
le permite que cambie de opinién durante la gestacion y un periodo de re-
flexion después del parto®. No obstante, estos dos modelos no agotan todas
las posibilidades juridicas en la determinacién de la filiacién en los casos de
gestacion por sustitucion®.

Esta disparidad normativa ha generado el desplazamiento de las personas
que desean recurrir a esta préctica desde paises cuya legislaciéon no la permite, o
son muy rigurosos en sus exigencias normativas, a otros con regulaciones mas
flexibles. De esta manera, aquella dltima frontera natural de la familia, repre-
sentada en la maternidad de la gestante, es cada vez menos infranqueable, al
encontrar lugares de paso hacia el reconocimiento de efectos juridicos deriva-

comitentes, la nacionalidad, incluso recientemente en la India se exige certificacién de la em-
bajada de su pais en que indique que reconoce la gestacion por sustitucion.

% Entre las legislaciones que exigen una autorizacion antes de los tratamientos mé-
dicos estdn Grecia o Sudafrica. En ambos casos la filiacion legal se establecera desde el naci-
miento en favor de los comitentes, dando a la gestante la posibilidad de impugnar la filiacién
s6lo si aport6 el material genético. Otros paises, como Reino Unido o Australia, establecen
inicialmente la filiacién en favor de la gestante y tras un periodo de reflexién se les transfiere a
los comitentes.

0 Sirvan solo de ejemplo estos supuestos: en Israel se exige preaprobacion de los acuer-
dos, no obstante la determinacién de la filiacién ha de ser autorizada por orden judicial con
posterioridad al parto, que serd en favor de los comitentes salvo que el interés superior del
menor aconseje otra cosa. En Rusia y Ucrania, sin necesidad de autorizacién del acuerdo de
gestacion, la filiacion se determina en favor de los comitentes, pero se precisa que la gestante
de su consentimiento. En India la filiacion esta determinada en favor de los comitentes, sin ne-
cesidad de autorizar los acuerdos. En New Hampshire, la gestante tiene derecho a resolver el
contrato un tiempo después del nacimiento del bebé. En California se insta un procedimiento
judicial para determinar la filiacién después de celebrar el contrato, pero antes del nacimiento
del bebé, y la sentencia ordena al hospital donde nazca el bebé que los comitentes figuren en
el certificado de nacimiento como padres y/o madres del bebé.
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dos de las prohibiciones establecidas en el derecho propio. Ahora bien, llegar al
reconocimiento de la filiacién de los bebés nacidos mediante gestacion por sus-
titucién en favor de los padres comitentes en sus propios paises, atraviesa un re-
corrido lleno de dificultades e incertidumbres. Algunos paises en que se realizan
los acuerdos de gestacion y se produce el nacimiento del bebé, al determinar la
tiliacion en favor de los comitentes, no atribuyen su nacionalidad al bebé; mien-
tras el pais de origen de los comitentes no reconociendo aquella filiacién tampo-
co lo consideran nacional propio. Como consecuencia de tal situacion el bebé es
apatrida y las leyes de inmigracion impiden permanecer a los comitentes indefi-
nidamente en estos paises. Otros paises si que reconocen la nacionalidad a estos
nifios/as por razén del lugar de nacimiento; asi podran salir del pais y viajar al
lugar de residencia de los comitentes, pero si en este destino no se les reconoce
la filiacién, permaneceran en €l en situacién irregular y sin filiacién determinada
o con una filiacién que no se corresponde a su situacion familiar de hecho. El
interés superior del menor sera el elemento clave para solventar estas situacio-
nes. En el primer caso, el derecho a una nacionalidad, la existencia de una vida
familiar de hecho o razones humanitarias, han sido utilizados como justificacién
para dispensar la documentacion necesaria para salir del pais de nacimiento del
bebé. El vinculo genético, la vida familiar de hecho, o la adopcién pueden ser los
procedimientos que terminen reconociendo la filiaciéon en favor de los padres
comitentes. En cualquier caso, los tramites para la regularizacion de estas situa-
ciones son largos, complejos e inciertos, comprometiendo seriamente los dere-
chos e intereses de los nifios.

La preocupacion por la situacion de estos menores ha producido algu-
nos pronunciamientos de instancias internacionales. Prueba de ello es que
la Conferencia de Derecho Internacional Privado de la Haya, en marzo de
2012, elabor6é un Informe Preliminar sobre los problemas derivados de los
acuerdos internacionales de gestacién por sustituciéon. En este Informe se
propone la adopcién de un instrumento internacional que permita un marco
de cooperacién entre los distintos Estados -similar al Convenio de la Haya
de 29 de mayo de 1993, sobre proteccién de derechos del nifio y cooperacion
en materia de adopcién internacional-, que permita reconocer en paises que
prohiban la préctica, la filiacién de los nifios nacidos al amparo de situacio-
nes legales reconocidas en el extranjero, asumiéndose, para ello, un concepto
de orden publico atenuado por el interés superior del menor®'.

6t Cfr. A Preliminary Report on the Isssues Arising from International Surrogacy
Arrangements, disponible en: httpy//www.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10en.pdf
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El Parlamento Europeo también ha elaborado un estudio sobre la ges-
tacién por sustitucién, su problemaética juridica y politica en el marco de la
Unién Europea. Deja constancia del incremento de la préactica -especialmen-
te de los acuerdos transfronterizos-, de la diversidad de las legislaciones na-
cionales, de los problemas politicos que suscita (igualdad de género, libertad
reproductiva, explotacién, globalizacion, politica sanitaria y regulacién) y de
una jurisprudencia que constata las dificultades para el reconocimiento for-
mal de los Estados de la voluntad de las partes sobre la paternidad/mater-
nidad legal y la condicién juridica de los menores. Llamando especialmente
la atencién sobre estos menores, quienes a tenor de las normativas internas
pueden quedarse en los paises de la UE sin padres legales e, incluso, sin na-
cionalidad y ciudadania. Tras un minucioso andlisis de la situacién concluiré
que, dada su limitada competencia en el &mbito del derecho de familia, no
es posible en este momento una regulacién unitaria de la UE. No obstante,
manifiesta la necesidad de que en los Estados Miembros se garantice la segu-
ridad juridica de los menores en relacién a la paternidad/maternidad y a un
estatus civil claramente definido para ellos®.

6. LA GESTACION POR SUSTITUCION EN ESPANA

El caso espafiol puede servir de ejemplo de la problemética que la gesta-
cion por sustitucion encierra. En Espafia, el articulo 10 de la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, declara “nulo
de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna en favor del
contratante o de un tercero”, determina que la filiacion se establecera por el
parto y deja a salvo, pese a aquella nulidad, la “accion de reclamacion de la
paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales”.

Mientras el criterio biolégico puede determinar la filiacion paterna, no
hay posibilidad de filiacién natural materna a favor de la mujer, que no sien-
do gestante, haya aportado sus gametos. La tradicional certidumbre y uni-
dad de la maternidad, que preside nuestro derecho de filiacién, junto con
otras valoraciones morales y juridicas, profundamente arraigadas en nues-
tra cultura, justifican la determinacién legal de la filiacion materna por el

2 Cfr. L. BRUNET, J. CARRUTHERS, K. DAVAKI, D. KING, C. MARZO vy J.
MCCANDLESS, A Comparative Study on the Regime of Surrogacy in the EU Member States,
European Parlament, 2013, citado.
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parto. Se imponen asi razones referidas a los riesgos que estos acuerdos su-
pondrian para producir o incrementar la explotacién de mujeres y nifios, la
mercantilizacion del cuerpo de la mujer, la vulneracién de su dignidad y la
del bebé o la proteccién de la integridad fisica y moral de ambos®. Quedan
relegadas otras razones, como el respeto a la verdad biolégica, en el caso de
que los 6vulos no procedan de la madre gestante, o a la voluntad y libertad
de quienes suscriben el acuerdo, o el interés superior del menor en los casos
concreto que podrian avalar otras soluciones®.

6.1. La practica de la gestacion por sustitucién en el extranjero

Sin embargo, pese a la nulidad de pleno derecho de los acuerdos de ges-
tacion por sustitucion, proclamada en el derecho espafiol, es una practica uti-
lizada fuera de nuestras fronteras por ciudadanos espafoles. Es un hecho
que algunas personas, con recursos econémicos, realizan acuerdos de gesta-
cién en el extranjero, para una vez nacidos los nifios, y determinada en aquel
lugar a su favor la filiacién, pretender en los mismos términos su inscripcién
en el registro civil espafiol. La propia legislacion nacional mitiga los efectos
de aquella nulidad. De un lado, no prevé ninguna sancién para quienes in-
tervengan en tales practicas® y, de otro lado, deja a salvo la acciéon de pater-

8 Argumentos que conllevan la consideracién del acuerdo de gestacién como contra-

rio a las leyes, la moral o las buenas costumbres y la ilicitud de la causa contractual (articulo
1271.3 y 1275 del Cédigo civil), cfr. F. LLEDO YAGUE, Fecundacion artificial y derecho, Tecnos,
Madrid, 1988, p. 155. Cfr. J. VIDAL MARTINEZ, “Los derechos reproductivos en la socie-
dad postmoderna: juna defensa o una amenaza contra el derecho a la vida?”, en ID. (coord.),
Derechos reproductivos y técnicas de reproduccién asistida, cit., p. 123.

¢ En una legislacion cada vez mas préxima a contemplar la paternidad y la materni-
dad como decisiones voluntarias en el &mbito del ejercicio de sus derechos reproductivos,
referirse solo a la persona que gestd para atribuir la filiacién, desconocer la voluntad de quie-
nes desearon ser padre y madre, tener en cuenta el factor genético sélo en relacién al varén 'y
no valorar los derechos e intereses del menor, es cuanto menos discutible. Cfr. N. IGAREDA
GONZALEZ, “La inmutabilidad del principio mater sempre certa est y los debates actuales so-
bre la gestacién por substitucién en Espafia”, Revista de Filosofia, Derecho y Politica, nim. 21,
2015, p. 13. Tomando como referencia el criterio biolégico de la filiacién, respecto a la des-
igualdad de los efectos de su reconocimiento en el varén y en la mujer comitentes, cfr. M.
NUNEZ BOLANOS, I. M. NICASIO JARAMILLO y E. PIZARRO MORENO, “El interés del
menor y los supuestos de discriminacién en la maternidad subrogada, entre la realidad juri-
dica y la ficcién”, Derecho Privado y Constitucion, nam. 29, enero-diciembre 2015, pp. 240-242,
255-259.

% La nulidad del contrato implicara que no hay derecho o deber que pueda surgir del
mismo, pero este hecho en si carece de relevancia juridico penal. S6lo cuando el nacimiento se
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nidad del padre biolégico, pudiendo en tal caso, previo consentimiento de la
mujer gestante, el otro miembro de la pareja, silo hubiera, adoptar al nacido
al amparo del contrato de gestacion por sustitucion.

No obstante tal previsién para determinar la filiacién de los padres co-
mitentes, a fin de evitar la situacién de incertidumbre juridica que se produ-
ce en estos casos, se dicté una pionera Resolucion de la Direccion General de
Registros y Notariado, de 18 de febrero de 2009, que ordend la inscripcion en
el registro consular de dos nifios nacidos en California, mediante acuerdo de
gestacion por sustitucion, como hijos naturales de los dos padres que habian
suscrito aquel acuerdo. La Resoluciéon entendié que, en este caso, no se trata-
ba de determinar la filiacion de los menores, sino de permitir el acceso al re-
gistro espafiol de una certificacién registral extranjera, en la que constaba el
nacimiento y la filiacién de los nacidos. Planteada la inscripcion en estos tér-
minos no procederia la aplicaciéon de las normas sustantivas espafiolas, sino
de las que establecen los requisitos legales para acceder al registro, siempre
que no se produjeran efectos contrarios al orden publico espafiol. Orden pu-
blico que se consideré no resultaria afectado, puesto que el ordenamiento ju-
ridico espafiol permite ya la filiacién en favor de dos varones, en los casos de
adopcion, y en favor de dos mujeres, tanto en supuestos de adopcién, como
cuando se trata de hijos nacidos a través de las técnicas de reproduccion asis-
tida. En atencion a estas dos consideraciones, lo que no permitiria el derecho
espafiol es la diferencia de tratamiento entre hijos adoptados y naturales o la
discriminacién por razén de sexo.

A mayor abundamiento, se argumenté que rechazar la inscripcion supon-
dria la vulneracién del articulo 3 de la Convencién de Derechos del Nifio, que
exige atender de forma primordial al interés superior de los menores, cuya tra-

produzca y se pretenda otorgarle una filiacién distinta a la determinada por el parto, puede
tener relevancia penal. Para la comitente, en caso de que se produzca simulacién de parto y
para la gestante, la entrega del hijo a terceros con el objetivo de alterar o modificar la filiacién
(articulo 220 Cédigo penal). Para todos los participantes, comitentes, gestantes e intermedia-
rios, si la entrega se produce, eludiendo los procedimientos legales de guarda, acogimiento
y adopcién con la finalidad de establecer una relacién anéloga a la filiacién, cuando medie
compensacién econémica (221 Cédigo penal). Para el educador, facultativo, autoridad o fun-
cionario ptublico que en el ejercicio de su profesién o cargo realice cualquiera de las conductas
mencionadas, el articulo 222 del Cédigo penal contempla una agravacion de la pena. Es decir,
no hay sancién por el acuerdo de gestacién, sino por la intencion de alterar el estado civil
por cualquiera de los medios sefialados, cfr. J. I. BENITEZ ORTUZAR, “Delitos relativos a la
reproduccion asistida”, en J. VIDAL MARTINEZ (coord.), Derechos reproductivos y técnicas de
reproduccion asistida, cit., pp. 175-193.
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duccién al caso concreto, consistiria en garantizar que los nifios queden al cui-
dado de quienes han dado su consentimiento para ser padres y la garantia del
derecho de los menores a una identidad dnica o, lo que es lo mismo, a una filia-
cién que no cambie al cruzar las fronteras. En definitiva, la Resolucién consider6
que el acceso al registro espatfiol de una certificacion registral extranjera, que de-
termina la filiacién natural en favor de dos padres, no vulnera el orden ptblico
internacional espafiol, evita una discriminacién por razén de sexo y protege el
interés del menor, aunque aquella certificacion registral traiga su causa en un
contrato que la legislacion espafiola califica como nulo de pleno derecho®.

La inscripcién, hecha en virtud de aquella Resolucién, fue anulada por la
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia N° 15 de Valencia, de 15 de sep-
tiembre de 2010, y confirmada posteriormente por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia, de 23 de noviembre de 2011. Ambas decisiones judi-
ciales entienden que el acceso al registro civil espafiol no requiere solo una
comprobacién formal de la certificacion registral extranjera sino que exige, en
aplicacion del articulo 23 de la Ley del Registro Civil y los articulos 85y 81 de
su Reglamento, que no haya duda sobre la realidad del hecho inscrito, ni de
su legalidad conforme a la ley espafiola. Si, por un lado, estiman que el hecho
es contrario a la ley espafiola, por otro lado, lo consideran también contrario
al orden publico espariol, cifrando tal contradiccién en la vulneracién que, a

% Téngase en cuenta que, al tratar la contradiccién con el orden publico, la cuestién se

ha centrado en la filiacién a favor de dos varones, pero se ha eludido la cuestion de fondo: sila
gestacion por sustitucién es contraria o no al orden puiblico espafiol. Asilo pone de manifiesto
Atienza, para quien la solucién propuesta en la Resolucion es acertada, pero advierte que,
en aras a una mayor solidez en su fundamentacién, debiera haber incorporado dos aspectos.
Primero, que la gestacion por sustitucién no estd expresamente prohibida en nuestro derecho.
La nulidad del contrato no equivale a una sancién, ni a que sea necesariamente un acto prohi-
bido, ni juridicamente ilicito; prueba de ello es que no se prevé sancion para quien participa
en esta practica. En segundo lugar, en su opinién, la gestacién por sustitucién no contradi-
ce ningn principio moral racionalmente justificado, ni tampoco los principios y valores de
la Constitucién espafiola, siendo compatible con los tres grandes principios que presiden la
bioética: dignidad, no causar dafio injustificado, autonomia e igualdad. Cfr. M. ATIENZA,
Bioética, Derecho y arqumentacion, Palestra, 2% ed., Lima, 2010, pp. 150-153. Un analisis detalla-
do sobre la Resolucién puede verse en: A. QUINONES ESCAMEZ, “Doble filiacién paterna
de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada. En torno a la RDGRN
de 18 de febrero de 2009”, InDret-Revista para el Andlisis del Derecho, 3/2009, 42 pags. (http;//
www.indret.com/pdf/657_es.pdf); E. FARNOS AMOROS, “Inscripcién en Espana de la filia-
cién derivada del acceso a la maternidad subrogada en California. Cuestiones que plantea la
Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009”, InDret- Revista para el Andlisis del Derecho,
1/2010, 25 pags. (http,//www.indret.com/pdf/711_es.pdf).
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través de la gestacion por sustitucién, se produce de la dignidad humana, del
derecho a la integridad moral y de la proteccion integral de madres e hijos.

Son rechazadas por ambos 6rganos jurisdiccionales las alegaciones de
parte sobre la discriminacién por razén de sexo, argumentando que la cues-
tiéon central no es que se trate de una pareja de hombres o de mujeres quienes
reclaman la filiacion, sino que el medio empleado para conseguir ser padres
estd prohibido por la legislacién espafiola. Finalmente, en cuanto a la protec-
cion del interés superior del menor, se afirma que existen otros instrumen-
tos juridicos para conseguir la concordancia de la filiacién tinica en los dos
paises y, en todo caso, tal loable interés no se puede conseguir infringiendo
laley. A este argumento afiaden que la prohibiciéon de la gestacién por susti-
tucioén, al tratar de impedir que los menores puedan ser objeto de comercio,
tiene como fin la defensa del interés del menor®.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia fue objeto de recurso
ante el Tribunal Supremo, dando lugar a una Sentencia del Pleno desestimatoria
del recurso, el 6 de febrero de 2014%. El motivo del recurso fue la infraccién del
articulo 14 de la Constitucion espafiola, es decir, la vulneracién del principio de
igualdad, en relacién con el derecho a la identidad tnica y el interés superior
de los menores, protegidos por la Convenciéon de Derechos del Nifio. Los argu-
mentos esgrimidos se fundamentaron en la discriminacién que supondria de-
negar la filiacion por naturaleza a favor de dos varones; la vulneracién del inte-
rés superior de los menores, si no se les permite ser legalmente hijos de quienes
manifestaron su consentimiento para ser padres, frente a la mujer que asumi6
meramente el papel de parte en un contrato; y el derecho a una identidad tni-
ca. Finalmente, se apela a que el reconocimiento de la filiacién no contradice el
orden publico internacional espafiol, ya que no se trataria de considerar vélido
y ejecutar en Espafia un contrato de gestacion por sustitucion, sino del acceso al
Registro Civil espafiol de la filiacion resultante del mismo.

Empezando por la dltima cuestion, el Tribunal Supremo estimé que el con-
trol de la certificacion registral extranjera no debe limitarse a aspectos meramen-
te formales, sino que ha de extenderse a cuestiones de fondo y, de forma espe-
cial, a los derechos fundamentales y principios constitucionales que integran el
orden publico, actuando como limites al reconocimiento de las decisiones de

Sentencia 193/2010 Juzgado de Primera Instancia N° 15 de Valencia, de 15 de sep-
tiembre de 2010 y Sentencia 826/2011 de la Audiencia Provincial de Valencia, de 23 de no-
viembre de 2011.

6 Sentencia del Tribunal Supremo N° 835/2013.
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autoridades extranjeras. Aludiendo a estos derechos y principios, afirmaré que
no han de admitirse aquellas decisiones que puedan suponer una vulneraciéon
de “la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestacién y la
filiacion, cosificando a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados
intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacion del esta-
do 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 econdmicos pueden establecer relaciones paterno-filiales
vedadas a la mayoria de la poblaciéon”®. De aqui concluira el Tribunal Supremo
que el articulo 10 de la Ley de técnicas de reproducciéon humana asistida, referi-
do alanulidad de los acuerdos de gestacién por sustitucion, integra el orden pt-
blico internacional espafiol y, por tanto, “la decision de la autoridad registral de
California al atribuir la condicién de padres al matrimonio que contraté la gesta-
cién por sustituciéon con una mujer que dio a luz en dicho Estado es contraria al
orden publico internacional espafiol al ser incompatible con normas que regulan
aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacion, ins-
piradas en los valores constitucionales de dignidad de la persona, respeto a su
integridad moral y proteccién de la infancia””.

Por lo que se refiere a las alegaciones relativas a la posible discrimina-
cién, por no permitir la inscripcién en el Registro Civil espafol de la filiacién
por naturaleza a favor de dos varones, mientras si es posible inscribir la filia-
cion a favor de dos mujeres, el Tribunal Supremo sefala que la desigualdad
sustancial entre los supuestos de hecho excluye la existencia de un trato dis-
criminatorio porque la consecuencia legal sea distinta. En todo caso, reitera
los argumentos de la sentencia recurrida: la causa de la denegacién no es que
los solicitantes sean varones, sino que la filiacién procede de un acuerdo de
gestacion por sustitucion’.

La dltima cuestion tratada en la Sentencia del Tribunal Supremo fue el
interés superior del menor. Para ello, partié de que el interés superior del
menor es un concepto “esencialmente controvertido”, que ni permite al juez
alcanzar cualquier resultado en aplicacién del mismo, ni puede ser satisfe-
cho de un tinico modo, ni es el tnico principio que se ha de tomar en con-
sideracién, debiendo ser ponderado con otros bienes juridicos protegidos.
Entiende el Tribunal Supremo que la consideracion primordial del interés

% Ibidem, Fundamento Juridico Tercero, 6.

70 Ibidem,, Fundamento Juridico Tercero, 10.
"t Ibidem, Fundamento Juridico Cuarto, 1y 2.
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superior del menor ha de utilizarse como criterio para interpretar, aplicar y
colmar las lagunas de la ley, pero no para contrariar expresamente lo previs-
to en la misma. Afiade que la determinacién de una filiacién que contradiga
los criterios previstos en la ley supone un perjuicio para el menor y, en este
caso, hacerlo a favor de quien realiza un encargo a través de un contrato para
su gestacion, atenta contra la dignidad del menor y de la gestante, al con-
vertirlos en objetos de trafico mercantil”?. Con respecto al derecho del me-
nor a una identidad tnica, no considera el Tribunal que exista riesgo real de
vulneracion, ya que en el caso enjuiciado los menores no tienen vinculacién
efectiva con Estados Unidos. Por otro lado, la inmutabilidad o estabilidad
de los apellidos es un bien juridico de menor importancia que los protegidos
por la prohibicién de la gestacion por sustitucion’.

No obstante, al denegar el reconocimiento de la certificaciéon registral
de California, admite el Tribunal Supremo que pueda generarse alguna si-
tuaciéon de desproteccién para los menores y, en aras a evitar o minimizar
sus consecuencias, hara algunas consideraciones. En primer lugar, la dene-
gacion de la inscripcion afectard exclusivamente a la filiacioén, no al resto de
su contenido, cumpliendo asi con el mandato contenido en el articulo 7.1
de la Convencion de Derechos del Nifio, conforme al cual los nifios han de
ser inscritos inmediatamente después de su nacimiento y tendran derecho
desde que nacen a un nombre y a una nacionalidad. En segundo lugar, dado
que los menores estan efectivamente integrados en un ntcleo familiar con
los recurrentes, se ha de buscar una solucién que permita el desarrollo y la
proteccion de los vinculos existentes, instando al Ministerio Fiscal a que ejer-
cite las acciones pertinentes para ello.

6.2. Delanulidad de los acuerdos de gestacion por sustitucion al re-
conocimiento de efectos juridicos

En definitiva, la Sentencia del Tribunal Supremo solicita al Ministerio
Fiscal que realice las acciones oportunas para determinar la correcta filiacion
de los menores, en favor de los mismos padres cuya filiacion deniega, apun-
tando incluso alguna solucién conforme a la legalidad existente, como la re-
clamacion de la paternidad del padre biol6gico, si alguno de los recurrentes lo
fuera, el acogimiento familiar o la adopcion, si puede partirse de la ruptura de

2 Ibidem, Fundamento Juridico Quinto, 7 y 8.
7 Ibidem, Fundamento Juridico Quinto, 10.
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todo vinculo de los menores con la mujer que los gesté”. Ademds, no impone
costas por las “serias dudas de derecho existentes””, recuerda que los recu-
rrentes litigan en defensa de la legalidad de una Resolucién de la Direccién
General de los Registros y el Notariado y, finalmente, considera relevantes los
votos particulares de la Sentencia. Votos particulares que insisten en que la
filiacién ya ha sido determinada por una autoridad extranjera, en cuyo Estado
estd legalmente permitido el acuerdo del que trae su causa; que el Estado de
donde proviene la decisién de filiacion es un Estado con el que Espafia com-
parte &mbitos privilegiados de cooperacion juridica; que estos padres han ejer-
cido su derecho a procrear; que no se puede subestimar la capacidad de con-
sentir de la madre gestante; que el consentimiento de la madre gestante se hace
ante una autoridad judicial, que vela porque se trate de una decision libre; que
tratdndose de un acuerdo voluntario y libre dificilmente puede tratarse de ex-
plotacién o cosificacion; que el contrato de gestacion por sustitucién no puede
afectar negativamente al interés superior del menor; finalmente, que de hecho
estan siendo inscritos nifios en los registros civiles, partiendo de circunstancias
similares a las de la inscripcion cuestionada en la Sentencia™.

Efectivamente, a partir de la Instruccion de la Direcciéon General de
Registros y Notariado, de 5 de octubre de 2010, se han regularizado en Espafia
algunas inscripciones de hijos nacidos a través de acuerdos de gestaciéon por

™ Fundamento Juridico Quinto, 11 y 12. Estas posibilidades abiertas al reconocimiento

la filiacién de los menores seran las razones principales por las que el Tribunal Supremo de-
niegue la nulidad de esta Sentencia, solicitada tras el pronunciamiento del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en los casos Labassee y Menensson. En estos casos Francia rechazé
categoricamente, no sélo la transcripcién de las actas de nacimiento, sino también la peticién
subsidiaria de declaracion de filiacién biolégica del padre y por posesion de estado de la ma-
dre. Cfr. Auto del Tribunal Supremo 02/02/2015.

7> Fundamento Juridico Sexto.

7 Un detallado estudio sobre la situacion de la gestacién por sustitucion en Espaiia,
incluyendo la referida Sentencia del Tribunal Supremo, puede verse en L. ALVAREZ DE
TOLEDO QUINTANA, “El futuro de la maternidad subrogada en Espafia: entre el fraude de
ley y el correctivo del orden publico internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.
6, nam. 2, octubre 2014, pp. 5-49 (www.uc3m.es/cdt). Cfr. A. J. VELA SANCHEZ, “Los hijos
nacidos de convenio de gestacién por sustitucion no pueden ser inscritos en el Registro Civil
espafiol. A propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014”, Diario La
Ley, num. 8055, seccién Doctrina, 26 de marzo de 2014, afio XXXV, pp. 1-14. Cfr. I. I. INIESTA
DELGADO “La clausula de salvaguarda del interés superior del menor en la resolucién de
cnflictos: a proposito de la inscripcién registral de los nacidos en el extranjero por materni-
dad subrogada”. en J. A. AMADO (coord.), Razonar sobre Derechos, Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pp. 685-729.
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sustitucién en paises cuya normativa lo permite, siempre que alguno de los
padres/madres tengan la nacionalidad espafiola. En esta Instruccion se esta-
blecieron los requisitos que se deben cumplir para acceder al registro civil es-
pafiol, en el caso de los nacimientos de nifios en el extranjero cuyas madres
gestantes, en virtud de un contrato, han renunciado a la filiacién. El objetivo,
que se propuso la norma, fue armonizar la plena proteccién juridica del interés
superior del menor -facilitando la continuidad transfronteriza de una resolu-
cién de filiacién ya declarada, evitando que se dote de apariencia de legalidad
a supuestos de trafico internacional de menores y que se vulnerasen los de-
rechos del menor a conocer su origen biol6gico-, con otros intereses presen-
tes en estas practicas y, muy especialmente, el de las mujeres que se prestan a
ellas, renunciando a sus derechos como madres. Para hacer efectiva tal inscrip-
cioén, se exigia una resolucion judicial, dictada por tribunal competente, en la
que se determine la filiacién del nacido, sometida a controles de formalidad y
comprobacién de que no se hayan vulnerado los derechos del menor y de la
madre gestante, en especial en cuanto a su capacidad y la prestacién del con-
sentimiento de forma libre y voluntaria. También que la resolucién sea firme
y que los consentimientos prestados sean irrevocables o haya transcurrido, en
su caso, el plazo de revocacién y que en la documentacién conste la identidad
de la gestante”. Después de la Sentencia del Tribunal Supremo, la Consulta de
la Direccién General de Registros y Notariado de 11 de julio de 2014, indic6
que la Instruccién seguia vigente. Su sustitucién parecia que iba a producirse
con la introduccién un nuevo apartado en el articulo 44 de la Ley 20/2011 de
Registro civil, previsto en el proyecto de Ley 19/2015, de 13 de julio, de medi-
das de reforma administrativa en el &mbito de la Administracién de Justicia y
del Registro Civil, pero finalmente el precepto fue retirado™.

7 Varias han sido las Resoluciones de la Direccién General de Registros y Notariado en

aplicacion de esta Instruccion: 3 y 6 de mayo 2011, 9 de junio de 2011, 23 de septiembre de 2011,
12y 22 de diciembre de 2011. Puede verse sobre este asunto A. J. VELA SANCHEZ, “El interés
superior del menor como fundamento de la inscripcién de la filiacién derivada del convenio de
gestacion por encargo”, Diario La Ley, nam. 8162, Seccién Doctrina, 3 de octubre 2013.

™ El precepto exigfa la constancia de la filiacién materna de la gestante, la correspon-
diente resolucion judicial, con el debido exequatur, y sefialaba que la norma tenia caracter de or-
den publico. El establecimiento de estos requisitos en una norma con rango de ley, fue calificado
como un “paso en la buena direccién”, ya que por mucho que una “Instruccién nos marque la
pauta a seguir, nada, juridicamente hablando se puede hacer si un juez te dice que para el exe-
quétur la obligacién tiene que ser licita en Espafia”, M. CORERA IZU, “ Abandonados, apatridas
y sin padres”, Diario La Ley, nim. 8345, Seccién Doctrina, 2 de julio de 2014, Afio XXXV, p. 16. La
necesidad de la intervencién del legislador en esa materia habia sido ya puesta de manifiesto,
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Ademas de las inscripciones de las filiaciones en favor de los padres/
madres comitentes, procedentes de acuerdos de gestacién por sustitucion,
en sede judicial se han reconocido a esos padres y/o madres el derecho a la
prestacion por maternidad, por analogia de esta situacién a la adopcion o
acogimiento y la consideraciéon, como “prioritario y fundamental” en tales
prestaciones, la atencién o cuidado del menor y el estrechamiento de los la-
zos afectivos, antes que la recuperacion de la madre biolégica tras el parto™.

6.3. La necesidad de superar el ambito del derecho interno: la pro-
teccion de los derechos del menor

En este contexto de inscripciones ya realizadas, de derechos reconocidos de-
rivados de las mismas y, especialmente, de aquellas atn pendientes, la Sentencia
del Tribunal Supremo no ha venido, ni mucho menos, a disipar las incerti-
dumbres al respecto. El asunto ha llegado ya al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos quien, a través de las Sentencias de 26 de junio de 2014, no se limita a
realizar una propuesta de cooperacion entre los Estados, en atencién al interés
superior del menor, sino que, partiendo de la vulneraciéon de los derechos del
menor, impone obligaciones concretas al Estado. Asi procedera a través de la
condena a Francia por no reconocer la filiacién de menores, nacidos en Estados
Unidos mediando contratos de gestacion por sustitucion, a favor de los padres
comitentes. Unas Sentencias que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 10.2 de
la Constitucién espafiola, constituyen un marco de referencia interpretativa en
relacién a los derechos fundamentales garantizados en el texto constitucional.

En los caso que dan origen a las Sentencias, se tratan los asuntos del Sr. y la
Sra. Menensson y del Sr. y la Sra. Labassee, dos parejas que han tenido a sus hijas
en Estados Unidos a través de sendos acuerdos de gestacion por sustitucion, cuyo
reconocimiento de filiacion atribuida en aquel pais a favor de los ciudadanos fran-
ceses les es negada en Francia, asi como cualquier otra posibilidad de atribucién
de la filiacion, al no aceptar tampoco la filiacion biolégica de los padres, ni la po-
sesion de estado de sus esposas. Los demandantes alegan ante el Tribunal la vul-

entre otros, por A. DURAN AYAGO, “El acceso al registro civil de certificaciones registrales
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de
gestacion por sustitucion”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, 2012, p. 305.

™ Cfr. Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Social, Seccién 1%),
nam. 2310/2012, de 20 de septiembre; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Sala de lo Social, Seccién 4%), num. 668/2012, de 18 de octubre; Sentencia Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social, Seccion 1%), num. 7985/2012, de 23 de noviembre.
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neracion del articulo 8 de Ia Convenciéon Europea de Derechos Humanos, tanto en
relacion al derecho a su vida privada y familiar, como al de sus hijas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, comienza reconociendo a los
Estados un amplio margen de apreciacién en la regulacién de la gestacién por otra
persona, habida cuenta de los interrogantes éticos que tal practica suscita y la au-
sencia de consenso europeo sobre la cuestion. Sin embargo, tal margen de aprecia-
cién se reduce cuando, como este caso, se trata de cuestiones de filiacion, ya que
afectan a aspectos esenciales de la identidad de las personas. La cuestién se sitta
en el hecho de que negar el reconocimiento de filiacién de las menores en favor de
los padres comitentes afecta, tanto a las parejas demandantes como a las menores.
En tales circunstancias habra de determinar si la injerencia de las autoridades fran-
cesas en la vida privada y familiar de los implicados es admisible en una sociedad
democrética, a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La conclusién
sera diferente segtin se trate de la incidencia de la medida del gobierno francés en
aquellos derechos, al referirse a los padres/madres o a las hijas.

La Corte no estima que se haya producido una violacién del derecho a la
vida privada y familiar de los padres. Considera que, en ambos casos, ellos y
ellas ejercen la paternidad y la maternidad, sin que nada sugiera que exista el
riesgo de que sean separados de sus hijas con las que viven, de la forma ha-
bitual que lo hace cualquier otra familia. Su peculiar situacion legal no les ha
impedido el desarrollo de su vida familiar y, por tanto, no han sido afectados
en sus derechos amparados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

La posiciéon del Tribunal es, sin embargo, distinta en relacién al derecho
a la vida privada de las menores. Respecto a ellas, dird que la determinacién
legal de la filiacion es imprescindible para poder construir y desarrollar as-
pectos sustanciales que configuran la propia identidad personal. Una iden-
tidad personal que, por otro lado, forma parte del concepto integral de vida
privada. En este caso, pese a que las menores son reconocidas como hijas de
los Mennensson y los Labassee en otro pais, carecen del mismo estatus en el
derecho francés, a pesar de que sus padres biolégicos son franceses. Tal situa-
cién genera una incertidumbre “perturbadora”, susceptible de afectar negati-
vamente a la determinacién de su identidad en el seno de la sociedad francesa.
La falta de reconocimiento legal de la filiacién en favor de los ciudadanos fran-
ceses, afecta también negativamente a la nacionalidad y a los derechos suce-
sorios de las menores, privandolas asi de otros componentes de su identidad.

Ahondando mas en el asunto, recuerda el Tribunal que cuando se tra-
ta de establecer un equilibrio entre los intereses del Estado y de los indivi-
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duos, cuando estan implicados menores, su interés superior debe prevalecer.
Puesto que la decisién de las autoridades francesas ha afectado significativa-
mente a aquel interés superior, concluye que la decision del Estado francés
ha sobrepasado los margenes de apreciacion que son permisibles, infringien-
do el derecho al respeto de la vida privada de las nifias, protegido por el arti-
culo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®.

Tres aspectos han de ser destacados en estas Sentencias a propoésito de la
vulneracién de los derechos de las nifias a su vida privada: uno, la legalidad
de los acuerdos de gestacién por sustitucion en el pais donde se llevaron a
cabo; otro, los padres que pretenden el reconocimiento de la filiacién legal a
su favor, lo son biol6gicamente; finalmente, Francia no da ninguna opcién a
la atribucién de filiacion de las nifias en favor de los ciudadanos franceses.
No obstante, la ausencia del factor biol6gico no sera un obstaculo para que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considerase la vulneracion del
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el caso Paradiso
y Campanelli contra Italia, en la Sentencia de 27 de enero de 2015*". En este
caso, el matrimonio Paradiso y Campanelli realiza un contrato de gestaciéon
por sustitucién en Rusia. Una vez nacido el nifio, las autoridades rusas emi-
ten el correspondiente certificado que reconoce al matrimonio contratante
como sus padres. Por su parte, las autoridades italianas no sélo deniegan la
inscripcion en el Registro civil de dicho certificado por vulnerar el orden pua-
blico internacional italiano, sino que tras ordenar una prueba de paternidad
con resultado negativo, proceden a retirar la custodia del nifio a la pareja y
lo entregan a una casa de acogida, ponen en marcha un procedimiento de
adopcion considerando a los comitentes no aptos para adoptar y abren dili-
gencias penales contra la pareja por diversos delitos.

El Tribunal Europeo, por una parte, reconoce la legalidad del proceso
en Rusia. Por otra parte, en relacion a la inexistencia de vinculo biolégico
entre los recurrentes y el nifio, se apoyaré en la jurisprudencia reiterada del

8 CEDH 185/2014, 26.06.2014: Mennenson c. France (requéte n° 65192/11) et Labassee
c. France (requéte n°® 65941/11). Cfr. http//hudoc.echr.coe.int/sites/eng-press/Pages/search.aspx#{”-
sort”:[“kpdate Descending”]}. Sobre estas Sentencias cfr. M. A. PRESNO LINERA y P. ]IMENEZ
BLANCO, “Libertad, igualad, ;maternidad? La gestacién por sustitucién y su tratamiento en
la jurisprudencia espafiola y europea”, Revista Espariola de Derecho Europeo, num. 51, 2014, pp.
35-44; Cfr. A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Determinacién de la filiacién de los nacidos en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion: jhacia una nueva regulacion legal en Espana?,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nam. 2, octubre 2014, pp. 169-174 (www.uc3m.es/cdt).

8 httpy//hudoc.echr.coe.int/eng ?i=001-150770#{"“itemid”:[*001-150770" ]}
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Tribunal relativa a que la proteccion del articulo 8 del Convenio alcanza a la
vida familiar de facto, existan o no vinculos biol6gicos entre los miembros de
la familia. Y, en consecuencia, admitird que se ha producido una vulneracién
del respeto a la vida familiar al separar a los comitentes del menor. Afadira
el Tribunal que la referencia al orden ptblico no puede ser una carta blanca
que justifique cualquier medida sin tomar en consideracién el interés supe-
rior del menor, con independencia de la naturaleza del vinculo genético, o
de otro tipo, que una a los miembros de una familia. En este sentido, el ale-
jamiento del menor de su contexto familiar ha de ser una medida extrema,
a la cual solo se debe recurrir como ultima ratio, justificada en su proteccion
frente a un peligro inmediato, que no se justificé en este caso.

A juicio del Tribunal, el interés superior del menor ha de valorarse a pe-
sar de la calificacion juridica de la gestacion por sustitucion en el pais dénde
se pretenda el reconocimiento de los derechos amparados por el Convenio.
Es més, afirmard que el interés superior del menor debe apreciarse al objeto
de evitar que, por el hecho de haber nacido a través de un acuerdo de gesta-
cion, el nifio pueda ser privado de sus derechos a la vida privada y familiar.
No obstante, en este caso, el Tribunal no se pronuncié sobre el reconocimien-
to del vinculo de filiacién en Italia, puesto que este no fue el objeto de la
reclamacion y, pese a la vulneracion del derecho a la vida familiar, no con-
sider6 que el nifio debia reiniciar relaciones familiares con los demandantes,
puesto que el nifio ya estaba integrado en una nueva familia®.

7. LA NECESIDAD DE REGULAR LOS ACUERDOS DE GESTACION
POR SUSTITUCION

Estas Sentencias aumentan atin més las posibilidades de doblegar a una
naturaleza y a algunas normas que se resisten a reconocer como padres y

8 Sobre los tres casos tratados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cfr.
A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Gestacién por sustitucién y
Derecho Internacional Privado. Mas allad del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 7, nam. 2, octubre 2015, pp. 94-
104 (www.uc3m.es/cdt); M. O. GODOY, “Impacto de la jurisprudencia del TEDH en la legi-
slacién de los Estados miembros en materia de subrogacién uterina”, en J. A. SANTOS, M.
ALBERT y C. HERMIDA (eds.), Bioética y nuevos derechos, Comares, Granada, 2016, pp. 255-
264. A propésito del asunto italiano, cfr. ]. MONTERONI, “Paradiso, Campanelli y un contra-
to internacional de maternidad subrogada ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Prudentia Iuris, nam. 8, 2015, pp. 273-279.
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madres a quienes tienen una firme voluntad de acceder, ejercer y ser reco-
nocidos como tales. Pero, sobre todo, se pone de manifiesto la dificultad de
poner limites a una materia compleja, plagada de valores y derechos, que se
entrecruzan e interrogan, en una cultura arraigada, pero en la que se van pro-
duciendo cambios sustanciales, no exentos de paradojas y contradicciones.

Se asiste a situaciones novedosas, engarzadas en tradiciones y culturas,
cada vez mas plurales y cuestionadas, en las que se desafia y rehabilita la
maternidad y la paternidad natural, en las que se reestructura la posiciéon
juridica de padres y madres, en las que el cuerpo se fragmenta en partes y se
disocia de la mente, en las que ciencia y la tecnologia al servicio de la repro-
duccién contribuye a su mercantilizacion, en las que los 6vulos y embriones

" _s

se convierten materiales “preciosos” y en las que el “ttero” parece convertir-
se en un “espacio publico” mientras se reivindica lo privado®.

Del reto de afrontar estas novedades y dificultades depende la proteccién
de algunas familias y, especialmente, de las personas que se encuentran en una
situacion mas vulnerable: mujeres y menores. Soluciones como la existente en
nuestro derecho, si bien pueden servir para minimizar los acuerdos de gesta-
cién, la realidad demuestra que no son ttiles para evitarlos. A este respecto,
sin discutir que la nulidad de los contratos de gestacién por sustitucion pue-
da tener como finalidad proteger los derechos de las mujeres y los menores,
ademads de responder a arraigadas tradiciones sobre concepciones familiares
y atribucién de la filiacion, lo cierto es que en los casos concretos la regula-
cién existente acaba resultando perjudicial para quienes se pretende proteger:
a unas madres, en el caso que no quieren serlo, y a unos hijos que merecen
integrarse en el &mbito familiar de quienes los desean. Todo ello en el contexto
de una legislacion y una practica social que concibe, cada vez mas, la pater-
nidad y la maternidad como un acto de eleccién y de voluntad, en lugar -o
ademads- de como un hecho biolégico; en el marco de unos avances cientificos
y técnicos que permiten suplir, sustituir o mejorar los elementos naturales de
la reproduccién, permitiendo la reproduccion incluso en el marco de relacio-
nes personales en los que naturalmente no es posible procrear; en un contexto
en el que se trata de la libertad o, incluso, del derecho de reproduccién, de la
igualdad de derechos de hombres y mujeres y de los derechos de los menores.

% E. PEREZ SEDENO y A. SANCHI:ZZ, “Asimetrias y olvidos en las tecnologias de
Reproducciéon Asistida”, en E. PEREZ SEDENOy E. ORTEGA ARJONILLA (eds.), Cartografias
del cuerpo. Biopoliticas de la ciencia y la tecnologia, Catedra, Valencia, 2014, p. 239.
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La regulacion de los acuerdos de gestacion, frente a la clandestinidad ge-
nerada por la prohibicién, permite someterlos a un control con el que tratar
de evitar aquellos riesgos potenciales para los derechos de la mujer y de los
menores. Existen muy variados ejemplos de regulacién en otros paises que,
de una u otra manera, tratan precisamente de proteger a gestantes y a meno-
res: la exigencia de autorizacion previa de los acuerdos, los requisitos para
ser gestante y/o comitente, los diversos tramites para reconocer la filiacién,
las limitaciones en las compensaciones econémicas, las cldusulas contractua-
les que pueden o no incluirse en los acuerdos, son algunas de ellas.

Por lo que se refiere a la situacién en Espafa, al menos, seria necesario esta-
blecer legalmente los requisitos para el reconocimiento de la filiacién derivada de
los acuerdos de gestacién validamente celebrados en el extranjero. Siendo cierto
que el Tribunal Supremo, en linea con la legislacion existente en este momento,
deja abiertas algunas opciones -reclamacion de la paternidad bioldgica, adopcién
y acogimiento-, habria que plantearse si estas soluciones son las que mejor satis-
facen los derechos e intereses del menor*. No se trata de buscar culpables de su
situacion, sino de que no sean los hijos quienes resulten més perjudicados por ac-
tos realizados por los adultos. En los casos de gestacion por sustitucién realizados
en el extranjero, ya existe una familia, una filiacién determinada y, en base a ella,
una identidad del menor, en definitiva, una vida privada y una vida familiar del
menor que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado un deber
para los Estados proteger. Nuestro Tribunal Supremo ha valorado todas estas cir-
cunstancias y ha decidido, conforme a ellas, la solucién que ha considerado més
ajustada a nuestra legalidad vigente. En esta situacién, los cambios que al respecto
deban o no producirse corresponde decidirlos al legislador.
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8 Cfr. A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Gestacién por
sustitucion y Derecho Internacional Privado. Mas all4 del Tribunal Supremo y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, cit., p. 93.
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