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Resumen: La gestacién por sustitucion es una técnica reproduc-
tiva no permitida en Espafia. Con independencia de esto, son cientos
los espanoles que anualmente viajan a paises permisivos con el obje-
tivo de cumplir el suefio de ser padres. Ucrania, durante mas de una
década, ha sido un destino de referencia para acceder a esta técnica,
no solo por los asequibles costes del proceso, sino por el permisivo
cauce de inscripcién a través del cual estos nifios accedian al Regis-
tro Civil espafiol. El reciente cambio de rumbo juridico ordenado
por el Gobierno espafiol ha generado un importante conflicto legal
del que ha derivado que, actualmente, decenas de familias espafiolas
permanezcan atrapadas en Ucrania sin posibilidad legal de abando-
nar el pais en compaiifa de sus hijos.

Abstract: Gestation by substitution is a reproductive technique
not allowed in Spain. Regardless of this, there are hundreds of Spa-
niards who annually travel to permissive countries with the objective
of fulfilling the dream of being parents. Ukraine, for more than a de-
cade, has been a reference destination to access this technique, not
only because of the affordable costs of the process, but also because
of the permissible registration channel through which these children
accessed the Spanish Civil Registry. The recent change of legal direc-
tion ordered by the Spanish Government has generated a significant
legal conflict that has resulted in the fact that dozens of Spanish fa-
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milies are currently trapped in Ukraine without the legal possibility
of leaving the country in the company of their children.
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I. INTRODUCCION

Actualmente seguimos pendientes del preocupante conflicto
acaecido en Ucrania en el que decenas de familias espanolas se han
visto involucradas al no poder regresar a nuestro pais en compania
de sus hijos. La problematica descansa en que estos nacimientos han
sido llevados a cabo a través de la celebracién de acuerdos de gesta-
cién por sustitucién, suscritos al amparo de la permisiva legislaciéon
ucraniana. A pesar de la expresa ausencia de legalidad de esta figura
en nuestro ordenamiento juridico, durante mas de una década, los
espanoles que optaron por Ucrania como lugar de destino para tener
a sus hijos, encontraban un cauce aparentemente apto para poder
inscribirlos en el Registro Civil espafiol. Como veremos, la polémica
ha surgido como consecuencia del cambio de rumbo por el que las
autoridades espanolas han decidido descartar aquella via de acceso
al Registro Civil. La gestacién por sustitucién!, también conocida

! La que suscribe es autora de la monografia La gestacion por sustitucion y la
reproduccion asistida en Espafia: ¢incoherencia normativa o legislacion garantista,
Aranzadi, Pamplona, 2019. En ella se ha realizado un estudio exhaustivo de esta fi-
gura y de la situacion juridica actual en la que se encuentra, tanto desde el pano-
rama nacional como de Derecho comparado. Ademas, se incluye una propuesta in-
novadora personal de regulacién de esta figura en el ordenamiento juridico espaiiol.
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como “maternidad subrogada” o, de forma coloquial, como «madres
o vientres de alquiler»?, consiste en un acuerdo?® a través del cual una
mujer acepta quedar embarazada, generalmente a través del uso de
técnicas de reproduccién humana asistida, con el fin de engendrar
y dar a luz a un hijo que al nacer sera entregado a un tercero que lo
criara como propio*. En todo caso, la mujer gestante va a renunciar
a cualquier tipo de obligaciéon o derecho en relacién con el recién
nacido.

Actualmente existen dos tipos de gestacion por sustitucién®. Por
un lado, la de tipo tradicional en la que la mujer que gesta al nifio
es en realidad su madre, tanto biol6gica como genética. Es decir, el
bebé es el resultado de su propio 6vulo fecundado con el esperma,
bien del padre intencional, bien del aportado por un donante de ga-
metos. Por otro lado, se encuentra la de tipo gestacional, donde la
mujer gestante no guarda en realidad ningtan vinculo genético con el
nino. De esta forma, la madre genética va a ser una mujer diferente
a la gestante.

Con independencia de todo ello, no hay duda de que la gestacién
por sustitucién esta de candente actualidad. Asi, son muchos los pai-
ses que la regulan positivamente y, otros, a pesar de prohibirla, o de

2 En Espaia existen asociaciones en defensa de esta figura como son “Asocia-
cién Espariola de la Gestacién por Sustitucién” o la Asociacion de familias por ges-
taciéon subrogada “Son nuestros Hijos”. Estas agrupaciones entienden la expresion
“madres o vientres de alquiler” como despectiva e incluso insultante. Gozan de una
enorme repercusiéon publica a la hora de tratar cualquier cuestion relacionada con
esta materia. )

3 Esta definicion de la figura es compartida por autores como DIAZ ROMERO,
M.R.: «La gestacién por sustitucién en nuestro ordenamiento juridico», Diario La
Ley, nim. 7527, Seccién Doctrina, 2010, pag. 1. .

4 Al igual que autores como LAMM o SOUTO GALVAN, defendemos que el tér-
mino mas apropiado para denominar esta figura es el de “gestacion por sustitucion”.
Teniendo en cuenta que en realidad la mujer gestante se limita a gestar al hijo de
otro, creemos que no es oportuno identificarlo con el término “maternidad”. La ma-
ternidad es algo mucho més amplio que la simple accién de gestar. Ademas, te-
niendo en cuenta que hay contratos celebrados por parejas de varones, no abarca-
ria todos los modelos. De igual forma, tampoco creemos adecuado que se hable de
“subrogacion” puesto que podria interpretarse como que la gestante no solo desa-
rrolla la gestacion, sino que, ademas, aporta en todo caso su material genético para
la fecundacién. Es por ello que opinamos que es mas adecuado utilizar el término
“sustitucion” que lleva implicito que “gesta para otro que no puede hacerlo”. Véanse,
LAMM, E.: Gestacion por Sustitucion. Ni maternidad subrogada ni vientres de alqui-
ler, Observatorio de Bioética i Dret, Universidad de Barcelona, Barcelona, 2013,
pég. 26; y SOUTO GALVAN, B.: «Aproximacién al estudio de la gestacién por susti-
tucién desde la perspectiva del bioderecho», (pdf) Foro, Nueva Epoca, num. 1, 2005,
pag. 277.

5 PEREZ MONGE, M.: «Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Es-
pana: Regulacion versus realidad», RDP, julio-agosto, 2010, pags. 41-64.
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carecer de regulacién, se encuentran con que un nimero cada vez
mas elevado de ciudadanos acuden a lugares permisivos con el fin
de lograr el sueno de ser padres. Esto ha fomentado un considerable
aumento del llamado “turismo reproductivo”. Espana no ha sido una
excepcién. Como veremos mas adelante, cada afio llegan a nuestro
pais alrededor de 1000 ninos de padres espafioles nacidos a través de
gestacion por sustitucion fuera de nuestras fronteras. Los conflictos
juridicos se presentan realmente cuando esas personas regresan a
sus vidas y pretenden dar entrada a sus hijos en el Registro Civil es-
panol.

Dentro del panorama internacional podemos distinguir cua-
tro grupos diferenciados de paises: Por un lado, los que carecen de
regulacién (Argentina o Tailandia, entre otros), por otro, algunos
que, como Espana, la rechazan expresamente (Francia®, Alemania’,
Suiza?, Ttalia®, Austria!® o Portugal'!) y, finalmente, los que la permi-
ten. A su vez, dentro de este ultimo grupo permisivo hay que diferen-
ciar los que lo hacen tnicamente de forma gratuita (Brasil'?, Reino

¢ Ley 94/653, de 29 de julio de 1994/ articulo 16-7 CC/ Comité Consultatif Na-
tional d ’Ethique de Francia: Opiniones num. 23, de 23 de octubre de 1984; Opini6n
nam. 90, de 24 de noviembre de 2005, Opinién nim. 110, mayo de 2010.

7 Articulo 1, Ley 745/90, de 13 de diciembre, sobre Proteccién del Embrion.

8 Articulo 119.2, d) de la Constitucién Federal Suiza: “La donacion de embriones
y todas las formas de maternidad de sustitucion estdn prohibidas”, y articulo 4 de la
Ley Federal, sobre Procreaciéon Medicamente Asistida, de 18 de diciembre de 1998
(reformada en 2006).

° Articulo 4.3, Ley 40/2004, de 19 de febrero, sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida.

10 Articulo 2.3 de la Ley Federal Austriaca, de 1 de julio de 1992, sobre Repro-
duccién Asistida.

" Portugal, aunque duré escaso tiempo, fue unos de los ultimos paises que
acepto la gestacion por sustitucion en su ordenamiento juridico. La Ley 25/2016, de
22 de agosto, modificaba la Ley 32/2006, de 26 de julio sobre Procreacion Medica-
mente Asistida (Lein. 32/2006 de Procriacido Medicamente Assistida) dando entrada
a esta figura en Portugal. Después de un ano en periodo de regulacién y enmiendas,
la ley finalmente se publicé a través del Decreto Reglamentario 6/2017, de 31 de ju-
lio, entrando en vigor el 1 de agosto de 2017. El Tribunal Constitucional, a través
de la resolucién ntumero 225/2018, de 24 de abril, la declaré parcialmente incons-
titucional y supuso el fin de la gestacion por sustitucion en el pais luso. Para ver la
cuestién de forma mas detallada puede consultarse FERNANDEZ ECHEGARAY,
L.: La gestacién por sustitucién y la reproduccion asistida en Espaia: ¢incoherencia
normativa o legislacién garantista, Aranzadi, Pamplona, 2019, pags. 143-149.

12. Resoluciéon num. 1957, de 15 de diciembre de 2010, del Consejo Federal de
Medicina (CFM).
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Unido'?, Canada', Israel'5, Grecia'®, México- Tabasco!’, Australia',
Sudafrica'® etc...) y los que van mas alld y la permiten, incluso, de
forma comercial (Rusia?®, India?!, Ucrania??, Estados Unidos?? etc...).
Aunque estos ultimos Estados son, o fueron, ampliamente permisi-
vos con esta técnica, las garantias que ofrecen no son exactamente
equiparables en todos ellos. A modo de ejemplo, debemos indicar

13

Ley de Acuerdos de Subrogacion (Surrogacy Arrangements Act) de 1985.

4 Ley de Reproduccion Humana Asistida, de 29 de marzo de 2004 (no aplicable
a la Provincia de Quebec).

15 Ley nam. 5746/1996, sobre Acuerdos de Gestacién por Sustitucion.

16 Articulo 8 de la Ley 3089/2002, de 19 de diciembre de 2002 y articulos 1458 y
ss. del Codigo Civil griego.

17" Cédigo Civil de Tabasco, articulos 92, 347, 380 y 399.

18 Ta gestacién por sustitucién no estd permitida en todos los territorios del
pais. En el Territorio del Norte esta prohibida y en el resto las condiciones de ac-
ceso y permisibilidad dependen de sus propias regulaciones. Asi, el Territorio per-
misivo es la Australian Capital Territory (ACT- Parentage Act, 2004). Ademas, hay que
decir que son cinco los Estados que la admiten: Queensland (QLD- Surrogacy Act,
2010), New South Wales (NSW- Surrogacy Act, 2010), Western Australia (WA- Su-
rrogacy Act, 2008), Victoria (VIC- Assisted Reproductive Treatment Act, 2008) y South
Australia (SA- Familiy Relationship Act, 1975/Surrogacy Act, 2009)

19 Children’s Act. nam. 38/2005. Destaca la sentencia nim. 29936/2011, de 27 de
septiembre ZAGPPHC 185.

20 Codigo de Familia de la Federacién de Rusia de 1995 (articulos 51 y 52), Ley
Federal de la Salud (323-FZ) de 2011 y Ley Federal sobre los Actos de Registro del
Estado Civil de 1997.

2l Hay que indicar que India ha dejado de ser pais de destino para extranjeros.
Aunque dicha técnica esta permitida, los espafioles, a diferencia de lo ocurrido du-
rante largo tiempo, ya no cuentan con esta opcién. Hay que decir que en ese pais es
el Consejo Médico de Investigacién (ICMR), organismo que rige la carrera médica
en el pais, quien controla que las madres de alquiler no superen los 45 afios, que pa-
sen la prueba de VIH y que no tomen drogas, entre otros requisitos. En este pais el
precio de estos contratos se cifra aproximadamente en 30.000 délares. Tras reco-
rrer un paulatino camino hacia la prohibicién, a través de la “Surrogacy (regulation)
Bill”, de 2016, su acceso fue reservado a matrimonios indios, heterosexuales e infér-
tiles. Ya desde el afio 2015, se anuncié la prohibicién de la gestacion por sustitucion
para extranjeros.

2 Co6digo de Familia de Ucrania (articulos 281, 123.2 y 139) y Orden nam. 771,
de 23 de diciembre de 2009, por la que se aprueba la Instruccién sobre la aplicacion
de Técnicas de Reproduccién Asistida en la que se admite expresamente la gesta-
cién por sustitucion.

23 En Estados Unidos esta técnica no esta permitida en toda su extension terri-
torial. Unicamente esta legalizado en 8 estados. En buena parte del territorio nor-
teamericano es técnica prohibida (Nueva York, Nuevo México, Arizona, Utah, Mi-
chigan o Washington). Se permite en Estados como Florida o Minnesota. El mas
permisivo sin duda es California.
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que, ya desde hace unos afios, India?*-?®> no ofrece en la actualidad
una proteccién juridica para extranjeros como la que ofrecen al-
gunos Estados Norteamericanos como California?®. Como veremos
mas adelante, lo mismo ocurre hoy en dia con paises como Rusia,
Georgia o Ucrania.

Como decimos, esta disparidad de legislaciones ha supuesto un
aumento considerable del llamado “turismo reproductivo”?’. Ciuda-
danos de paises prohibitivos se desplazan a otros permisivos con la
intencién de acceder a esta técnica o, incluso, aun estando permitida
en su lugar de origen, acuden a otro atendiendo a mejores garantias,
costes o celeridad en el proceso?®. Tal y como veremos, dentro de los
paises mas frecuentados por los espafioles para realizar este tipo de
acuerdos se encuentra Ucrania. La realidad es que miles de perso-
nas de todas partes del continente optan por este destino para tener

24 Hay que destacar que en India, en junio de 2013, antes de la prohibicién para
extranjeros, ya se produjo una importante modificacion legislativa que significé
que, como parte de los tramites legales, se exigia certificacion oficial expedida en el
pais de origen sobre la legalidad de la técnica en el lugar de procedencia de los con-
tratantes.

25 Asi le sucedié a A.M.C., ciudadana espanola (asturiana) y madre intencional
de dos mellizos, nacidos el 1 de julio de 2013 en Bombay (India), a quienes les con-
cedieron el pasaporte espafiol. En junio de 2013, como consecuencia del cambio de
rumbo en cuanto a los requisitos exigidos, esta espanola se vio obligada a permane-
cer en una situacién de bloqueo en compaiiia de sus hijos. Evidentemente, las auto-
ridades correspondientes de Madrid alegaron, como no podia ser de otra manera,
que no podian emitir ese certificado necesario al no tratarse de una practica legal
en Espana. No obstante, la Embajada espafiola en Nueva Delhi hizo llegar una carta
oficial a las autoridades indias en la que se expuso la necesidad de encontrar una
«solucién juridica» para resolver este caso dada su «enorme dimensiéon humanas.
Finalmente, se les permiti6 salir del pais con los dos nifios por entender que el inte-
rés superior de los menores justificaba la autorizacion.

26 En Estados Unidos realizar un acuerdo de gestaciéon por sustitucién puede
llegar a costar alrededor de 120.000 ddlares. De estos, la gestante recibe unos 25.000
dolares y la aportante del 6vulo entre 4.000 y 10.000 délares. La agencia especiali-
zada, médicos y abogados reciben el diferencial. Es por ello que son muchas las pa-
rejas norteamericanas que tienen que salir de Estados Unidos a otros paises mas
econdémicos para realizar la técnica. Como ya se ha indicado, el Estado mas liberal
en relacién con esta materia es California. Es mas, podemos considerar que la his-
toria de la gestacién por sustitucién arrancé precisamente alli, cuando en el afio
1975 un periédico local publicé un anuncio en el cual se solicitaba una mujer para
ser inseminada artificialmente a peticiéon de una pareja estéril que estaba dispuesta
a ofrecer remuneraciéon a cambio.

UDA. Fertility Consulting. www.vientredealquiler.com/index.php/glosario/606-
madres-de-alquiler-iel-fin-justifica-los-medios.

27 También conocido como “turismo procreativo internacional, “turismo de ferti-
lidad internacional” o “Cross-Border Reroductive Care”.

28 DAVIES, T.: «Cross-Border Reproductive Care: Quality and Safety Challenges
for the regulator», Fertiliti & Sterility, January 2010, 94 (1), pags. 20-22.
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a sus hijos. Esto ha derivado en que actualmente ya sea vulgarmente
denominada como el “tGtero de Europa”. Lo cierto es que, en base a
su cercana ubicacién demogréfica y a los costes mucho mas reduci-
dos que oferta, viajar a Ucrania resulta bastante mas asequible que
hacerlo a paises donde los gastos del proceso pueden triplicarse.
Tengamos en cuenta que en los territorios permisivos de Estados
Unidos un contrato de este tipo ronda los 120.000 délares. Ahora
bien, tengamos presente que no hay duda de que es el pais que mas
garantias ofrece a las partes. En contraste a lo anterior, Ucrania
ronda los 45.000 euros. De ahi que este lugar se ha haya convertido
en el destino por excelencia de las familias que no gozan de un ele-
vado poder adquisitivo. A esto hay que sumarle que Ucrania ha go-
zado hasta ahora de una aparente facilidad a la hora de inscribir los
nacimientos en el Registro Civil espafol. Ahora bien, hay que indi-
car que a lo largo de afno 2018 esa aparente facilidad ha desapare-
cido. El Gobierno espariol, por las razones que mas adelante expli-
caremos, decidi6é suspender la entrega de pasaportes a estos nifios
nacidos por subrogacién en Ucrania. La grave consecuencia ha de-
rivado en que actualmente mas de cuarenta familias espafiolas per-
manecen atrapadas en territorio ucraniano sin posibilidad de poder
abandonar el pais en compaiiia de sus hijos.

Al objeto de poder explicar detalladamente qué es lo que real-
mente estd ocurriendo en Ucrania resulta necesario analizar pre-
viamente cual es la situacién juridica actual de la gestacién por sus-
titucion en Espafia. Solo comprendiendo cuél ha sido el camino
recorrido en esta materia podremos explicar cémo hemos podido
llegar a este serio conflicto diplomatico en el que, no olvidemos, se
han visto afectados menores esparioles a los que se les esta privando,
en principio, de una nacionalidad vy, por ende, de un pasaporte que
les permita salir de Ucrania para retomar sus cortas vidas en su pais:
Espafia.

II. LA QESTACION POR SUSTITUCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

A través del articulo 10%° de la Ley 14/2006, sobre Técnicas de Re-
produccién Humana Asistida’® (LTRHA) se declara nulo de pleno

29 Articulo 10 LTRHA: “Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se con-
venga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion
materna a favor del contratante o de un tercero”.

30 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asis-
tida (RCL 2006, 1071).
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derecho cualquier acuerdo de gestacién por sustitucion, ya sea a
cambio de precio o sin él. En base a lo anterior, en caso de llegar a
celebrarse el contrato se va a producir un efecto juridico “rebote”
puesto que, por un lado, la mujer contratante que buscaba conver-
tirse en madre legal no sera considera como tal y, al tiempo, la ges-
tante, quien en ningin momento dese6 ser madre, va a ser final-
mente determinada. La anterior regla no hace mas que respetar
la ordinaria aplicaciéon de las normas de determinacion de la filia-
cién materna vigentes en nuestro sistema. La maxima de Derecho
romano “mater semper certa est” sigue presente en nuestro orde-
namiento y determina que la mujer que desarrolla un embarazo y
posterior parto sera en todo caso la madre oficial del bebé. Con in-
dependencia de estas reglas generales, el legislador se ocup6 de tra-
tar este tema de forma especifica a través del articulo 10.2 LTRHA3'.
Proceda de donde proceda el 6vulo fecundado, la mujer que gesta y
da a luz al nifio nacido por gestacion por sustitucién sera la madre
legalmente determinada. Por tanto, el ordenamiento juridico espa-
fiol no distingue ni valora el origen del gameto femenino utilizado
para la procreacién??. La regla relativa a la filiacién materna en Es-
pafia descansa tunicamente sobre la verdad biolégica, que no gené-
tica, ni mucho menos volitiva. En realidad, a lo que atiende el legis-
lador es a la verdad gestacional33.

Por lo que respecta a la filiaciéon paterna, el articulo 10.3 LTRHA
establece que “Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la pa-
ternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales”.
Es decir, el varén cuyo esperma fue utilizado para la fecundacién del
embrién implantado en la gestante podra reclamar la paternidad con
independencia de haber sido parte o no en el contrato de gestaciéon
subrogada. En conclusion, en Espaiia, el nino nacido a raiz de la sus-
cripciéon de un contrato de gestacién subrogada serd considerado le-

31 Articulo 10.2 LTRHA: “La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de susti-
tucion serd determinada por el parto”.

32 HUALDE MANSO, T..: «De nuevo sobre la filiacién de los nacidos mediante
gestacion contratada», Aranzadi, Civil-Mercantil, Parte Comentario, nam. 10, Pam-
plona, 2012, pag.3.

* En realidad, atendiendo a esta premisa de maternidad biolégica tnica, de-
berfa resultarnos incoherente que en nuestro pais esté permltldo que la filiacion
materna pueda ser inscrita legalmente a favor de dos mujeres casadas. Y la
maxima “mater semper certa es”? Esto se permite a través de los articulos 175 y
siguientes del Cédigo Civil, relativos a la adopcién (tanto para matrimonios homo-
sexuales formados por mujeres como por hombres) y, inicamente, para matrimo-
nios formado por mujeres, a través del articulo 7.3 de la LTRHA relativo a las técni-
cas de reproduccion asistida.
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galmente como hijo de la mujer contratada para gestar al nifio* vy, a
su vez, podra ser determinado como padre el varén que ejercite con
éxito una accion judicial de reclamacion de paternidad.

II. A. La inscripcion de los nifios de padres espaioles nacidos
por gestacion por sustitucion en el extranjero: el “Asunto
Valencia”

El problema de la inscripcién registral de estos hijos de espafio-
les nacidos por subrogacion fuera de nuestras fronteras no se ha sol-
ventado con iguales garantias en todos los supuestos. Dependiendo
del pais en el que se produzca el nacimiento el acceso registral podra
resultar mas o menos problematico.

Para tratar detalladamente esta cuestién vamos a hacer referen-
cia a un caso seguido con gran difusién y expectacién en Espana.
Sin duda, este asunto se ha convertido en el referente juridico por
excelencia a la hora de hablar de gestacion por sustitucién en nues-
tro pais. Se trata del nacimiento de dos gemelos “esparfioles” en Es-
tados Unidos (San Diego-California), en el ano 2008. La gestante era
una mujer norteamericana y los padres de intencién una pareja de
varones espafioles que durante todo el procedimiento judicial afirmé
que ambos eran aportantes del esperma utilizado para la fecunda-
cién. En el caso del 6vulo fecundado, habia sido aportado por una
donante*.

Con el objeto de llevar a cabo la burocratizacién légica que con-
lleva cualquier nacimiento se dirigieron al Registro Civil Consular
de Espafia en la ciudad de Los Angeles. Puesto que en el certificado
unicamente constaba la doble filiacién paterna (el nombre de la ma-
dre no se contemplaba), el Consulado la denegé manifestando que
se habia producido a través de una practica no permitida en Espana.
Tras el correspondiente recurso interpuesto por el matrimonio, la
Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN) dicté la
Resolucién, de fecha 18 de febrero de 20093 a través de la cual se

3% BARBER CARCAMO, R.: «Reproduccién asistida y determinacién de la filia-
cién», REDUR, diciemb;e, 2010, pags. 25-37.

35 QUINONES ESCAMEZ, A: «Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el
extranjero mediante maternidad subrogada (en torno a la RDGRN de 18 de febrero
de 2009)», InDret, Barcelona, julio, 2009, pag.5. La autora pone de manifiesto que la
manera de utilizar esta técnica en parejas homosexuales de varones es la de mezclar
el semen de ambos, siendo muy dificil que queden fecundados al mismo tiempo em-
briones con el esperma de cada uno de ellos.

36 (RJ 2009, 1735).
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ordend finalmente la inscripciéon de los menores en el Registro Ci-
vil. La razén de fundamento descansé en que los certificados de na-
cimiento fueron expedidos por los Tribunales Civiles Californianos,
aplicando normas plasmadas en su Cédigo de Familia’” y, de igual
forma, en que no se estaba vulnerando el orden publico internacio-
nal puesto que en el Derecho espanol ya se admite la doble filiacién
paterna y materna en supuestos de adopcién y, ademas, también es
posible otorgar esta ultima de acuerdo al uso de técnicas de repro-
duccién (articulo 7.3 LTRHA). A mayor abundancia, se expuso que
en virtud del “interés superior del menor”*, puede recomendarse la
inscripcion en el Registro Civil espafol de una filiacién que obre en
un Registro Civil extranjero™.

Una vez practicada la inscripciéon de los menores, el Ministerio
Fiscal interpuso la correspondiente demanda de juicio ordinario® y
el Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia (sentencia
namero 193/2010, de 15 de septiembre*!), estimé la misma y dejé sin
efecto la inscripcién. Entendié que en lo relativo al reconocimiento
de una certificacién extranjera se habia quebrantado el principio de
jerarquia normativa (articulo 9.3 CE) al aplicarse los articulos 81 y
85 de Reglamento del Registro Civil de 1958%, y no el articulo 23 de
la Ley registral de 1957* que exige que para pueda reconocerse la
certificacién extranjera hay que controlar, ademas de la forma, el
fondo del hecho inscrito. Esta sentencia fue recurrida en apelacién y
la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 10%), a través de la sen-

37 California Family Code, Sections. 6630.3 f: “Una parte en un acuerdo de repro-

duccion asistida puede interponer una accion en cualquier momento para establecer
la relacion de filiacion existente entre padres e hijos en consonancia con la intencion
expresada en el acuerdo de reproduccion asistida”. A su vez, la 7650 (a) trata sobre la
posible accion por la que se determina la existencia o no de la filiacién materna.

3% En aplicacién del articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
Nueva York, de 20 de noviembre 1989, y en cumplimiento de los dispuesto en los
articulos 6 y 7 del Convenio de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, en
los que se aboga por el reconocimiento de la identidad de éstos, se entiende que la
identidad debe ser la misma en el pais de nacimiento y en el que residen.

3 AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M.: «La tutela y demaés instituciones de pro-
teccion del menor en Derecho Internacional Privado», BIMJ, nam. 1766, 1996, pags.
7-30.

40 Demanda presentada ante el Decanato de los Juzgados de Valencia, en fecha
28 de enero de 2010, contra la DGRN la cual tuvo entrada en el Juzgado de Primera
Instancia nam. 15 de Valencia y fue registrada con el num. P.O. 188/ 2010.

41 (AC 2010, 1707).

4 (RCL 1958, 1957).

43 Articulo 23 de la LRC de 1957: “También podra practicarse (la inscripcién)
sin necesidad de previo expediente, por certificaciéon de asientos extendidos en Re-
gistros extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de
su legalidad conforme a la Ley espafiola”.
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tencia numero 826/2011 (Rollo de Sala 949/2011), de fecha 23 de no-
viembre de 2011%, fall6 desestimando el recurso y confirmando ple-
namente el pronunciamiento de instancia.

Un dato fundamental en este asunto fue que mientras se resolvia
este procedimiento, la DGRN dict6 la Instrucciéon de fecha 5 de octu-
bre de 2010%, la cual permanece a dia de hoy en vigor y ha sido ob-
jeto de durisimas criticas por parte de nuestra doctrina. Algan autor
ha manifestado incluso que “muestra una serie de carencias juridi-
cas en el dmbito del derecho internacional privado dignas de elogio”*.
Aunque en realidad la DGRN no cambi6 su criterio, anadié una se-
rie de requisitos necesarios para inscribir a menores esparioles naci-
dos por subrogacién en el extranjero. Entre ellos, se exige que uno
de los solicitantes debe ser espafiol. Para ello alegé la protecciéon del
interés del menor “facilitando la comunidad transfronteriza de una re-
lacion de filiacion declarada por un Tribunal extranjero”’. Se abogo,
ademas, por la necesaria proteccién, tanto de los menores como de
las mujeres gestantes y, en consecuencia, para salvaguardar estos in-
tereses, establecio los siguientes factores a respetar®®: exigencia de
resolucién judicial extranjera sobre la filiacion, exigencia de exequa-
tur en Espana, exigencia de reconocimiento incidental y decisién del
encargado respecto al exequatur por homologacion judicial previa, o
de reconocimiento incidental registral®.

Algunos autores han entendido que esta Instruccién disfraza
y magquilla la aplicacién de lo que juridicamente se conoce como

4 (AC 2011, 1561).

% (RCL 2010, 2624).

4%  GARCIA ALGUACIL, M J.: «Incoherencia legislativa o despropésito judicial:
A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014», Aran-
zadi, Civil-Mercantil, nam. 3, Vol. 2, Pamplona, junio, 2014, pag. 3.

47 JIMENEZ MARTINEZ, M.V.: «La inscripcién de la filiacién derivada de la
gestacion por sustitucion. Problemas actuales», Anuario de la Facultad de Derecho-
Universidad de Alcald, V, 2012, pags.365-380.

4 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ. J.: «Notas criticas en
torno a la Instruccién de la DGRN de fecha 5 de octubre de 2010, sobre régimen re-
gistral de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucién», Cuadernos
de Derecho Trasnacional, marzo, 2012, pags. 247-262.

4 Tras la Instruccién de 5 de octubre de 2010, la DGRN ha seguido pronun-
ciandose al respecto en numerosas resoluciones a través de las cuales se han se-
guido apoyando los criterios contenidos en dicha Instruccién de 2010. Como ejem-
plos estan; Resolucion de 3 de mayo de 2011, Resolucién de 6 de mayo de 2011,
Resolucion de 9 de junio de 2011, Resolucion de 27 de junio de 2011, Resolucién de
23 de septiembre de 2011, Resolucion de 12 de diciembre de 2011, Resolucion de 19
de diciembre de 2011, Resolucién de 22 de diciembre de 2011, Resolucién de 20 de
noviembre de 2014 y Resolucion de 19 de diciembre de 2014.
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fraude de ley*®. Otros como De VERDA Y BEAMONTE?’! entienden
que “la solucion que propone la instruccion estd prestando cobertura
administrativa a un “turismo reproductivo” el cual trata de eludir la
aplicacion de un precepto legal (art. 10 LTRHA 14/2006) que clara-
mente establece la nulidad del contrato de gestacion por sustitucion”.
En defensa de esta Instruccion cabe decir que la misma descansa
en el principio del orden publico internacional y que, ademas de de-
fender principios constitucionales como el derecho a la dignidad de
la persona o al libre desarrollo de la personalidad, permite recono-
cer ciertos efectos a instituciones desconocidas en nuestro ordena-
miento>?.

Volviendo al asunto principal, ante el fallo desestimatorio emi-
tido por la Audiencia Provincial de Valencia, el matrimonio inter-
puso el correspondiente recurso de casacion. El Pleno de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo (TS) dict6 la sentencia nam. 835/2013,
de 6 de febrero 2014%3. En cuanto al reconocimiento de certificacion
extranjera, el Tribunal compartio el criterio de las instancias inferio-
res entendiendo que, erréneamente, la DGRN habia aplicado los ar-
ticulos 85 y 81 del RRC*, omitiéndose el necesario control de fondo
sobre el hecho inscrito que exige el articulo 23 LRC. Ademas, fun-
dament6 que el articulo 10 de la LTRHA integra el orden publico
internacional espafiol y que los recurrentes intencionadamente se
desplazaron a California inicamente para celebrar un contrato de
gestacion por sustituciéon a sabiendas de su prohibicién en Esparia®.
A este respecto, manifesté que la prohibicién en nuestro pais de la
maternidad subrogada no es excepcional dado que se da también en
la mayoria de los paises de la Unién Europea. En esta sentencia se
otorgd como argumento de peso el respeto al orden publico interna-
cional espanol®, entendido como el sistema de derechos y liberta-
des individuales garantizadas en la Constitucién Espafiola y en los

50 LASARTE ALVAREZ, C.: «La reproduccién asistida y la prohibicién legal de
la maternidad subrogada admitida de hecho por via reglamentaria», Diario La Ley,
enero, 2012. pags.17-18.

5 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: «Inscripcién de los hijos nacidos mediante
gestacion por sustitucion (a propoésito de la Sentencia del Juzgado de 17 Instancia
namero 15 de Valencia, de fecha 15 de septiembre», Diario la Ley, noviembre, 2010,
pags. 13-15.

52 GARCIA ALGUACIL, M.J. «Incoherencia legislativa o despropésito judicial: A
propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014», Ob. Cit.,
pag. 4.

33 Recurso de Casacion num. 245/2012, (RJ/2014/736).

> (RCL 1958, 1957).

55 Fundamento Juridico 3°. 7. Sentencia TS, de 6 de febrero de 2014

56 Fundamento Juridico 3°.10. Sentencia TS, de 6 de febrero 2014.
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Convenios Internacionales de Derechos Humanos ratificados por
nuestro pais, asi como el conjunto de valores y principios que los
encarnan®’/*8. En base a todo lo anterior, la Sala finalmente fall6 que
resultaba inadmisible que pudiera plantearse la disociacién entre ci-
tado contrato y la filiacién que se pretendia inscribir.

Con independencia de toda la argumentacién analizada, uno de
los aspectos mas importantes de esta resolucién descansé en que el
propio TS admitié que, dando cumplimiento al propio fallo, los me-
nores podrian sufrir inconvenientes y, por tanto, quedaban desprote-
gidos. Como mecanismo paliativo de esa desproteccién propuso que
el progenitor aportante del material genético utilizado para la fecun-
dacién ejercitara la accién de reclamacion de paternidad (art. 10.3
LTRHA) y, posteriormente, una vez filiado como padre en el Regis-
tro Civil, su conyuge solicitara la adopcion. Ademas, reconocié que
también existen otras figuras®® como el acogimiento familiar o la
adopcién que permiten la formacién juridica de la integracion real
de los menores en el nicleo familiar®.

57 A este respecto, el Informe de la Conferencia de Derecho Internacional Pri-

vado de la Haya, de 10 de marzo de 2012, sobre los problemas que plantean los con-
tratos de maternidad subrogada entre los diferentes Estados implicados indica unas
pautas diferentes. La Conferencia propone asumir un sistema de orden publico re-
ducido para las situaciones legitimamente creadas en paises extranjeros en el que
se permita reconocer efectos juridicos derivados de la maternidad subrogada, su-
cedida al amparo de un ordenamiento juridico extranjero. La Conferencia, en ar-
monia con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, informa de la necesidad de
minorar la aplicacién del orden publico internacional debiendo ser aplicado bajo
imperiosa necesidad y por el fin legitimo que lo justifica. En resumen, lo que se re-
comienda es que siempre que sea por el interés superior del menor, se pueda mino-
rar la aplicacion del orden publico internacional.

58 GARCIA ALGUACIL, M.J.: «Incoherencia legislativa o despropésito judicial: A
proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014», Ob. Cit.,

pag. 8.

5 El TS, aunque reconocié que las modernas regulaciones de las relaciones fa-
miliares no marcan como fuente exclusiva de filiacién el hecho biolégico, anadié
que “en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los paises con ordena-
mientos basados en similares principios y valores, no se acepta que los avances en las
técnicas de reproduccion asistida humana vulneren la dignidad de la mujer gestante y
del nifio mercantilizando la gestacion y la filiacion “cosificando” a la mujer gestante y
al nivio, permitiendo a determinados intermediarios realizar negocios con ellos, posi-
bilitando la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes
en situacion de pobreza y creando una especie de ciudadania censitaria en la que solo
quienes disponen de elevados recursos econémicos pueden establecer relaciones pa-
terno- filiales vedadas a la mayoria de la poblacién” (Fundamento Juridico 3°. 8. Sen-
tencia TS, de 6 de febrero 2014).

%0 Fundamento Juridico 4°. 11. Sentencia TS, de 6 de febrero de 2014.
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II. B. La situacion tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de febrero de 2014

Con esta sentencia parecia consolidarse un criterio judicial es-
table aplicable a este tipo de supuestos. Poco duré esta solucién.
Escasos meses después, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), concretamente en fecha 26 de junio de 2014¢!, dict6

61 Los Asuntos Mennesson y Labassee contra Francia se han convertido en un
referente a nivel mundial. En ambos casos se trataba de matrimonios heterosexua-
les en los que las esposas padecian problemas de infertilidad y los esposos habian
sido los aportantes de esperma. En el primero de los casos, optaron por California.
Un Tribunal de ese Estado, a través de la sentencia de fecha 14 de julio de 2000, de-
claré la paternidad de este matrimonio tras prestar consentimiento todas las par-
tes involucradas. En este caso el consentimiento fue emitido no sélo por los padres
contratantes, sino por la mujer gestante y el marido de ésta. En fecha 25 de julio
de ese mismo afio, nacieron dos nifias gemelas. Dias después, acudieron al Consu-
lado de Francia en Los Angeles con el fin de solicitar la transcripcion del acta de
nacimiento y consiguiente inscripcién de las menores en su pasaporte. El Cénsul
se opuso a la solicitud ya que, al no aportarse prueba fisica del nacimiento, sospe-
ché que se trataba de un caso de gestacién por sustitucién. Los Organos Federales
Norteamericanos habian expedido los pasaportes estadounidenses de las nifias en
los que los Mennesson figuraban como padres. Gracias a esto la pareja y sus dos hi-
jas pudieron entrar en Francia. Después de un largo y complicado periplo judicial,
la Corte de Apelacion de Paris ordené anular la transcripcién de las actas de naci-
miento y transcribir la sentencia en el marginal de esa inscripcién de nacimiento
anulada. Su decisién vers6 en que, al ser un hecho que en Francia estan prohibi-
dos los contratos de gestacién por sustitucion, la sentencia californiana que valida
un contrato de este tipo es contraria al orden publico internacional. Invocar el in-
terés superior del menor no puede consistir en validar a posteriori un proceso cuya
ilicitud esta presente para el legislador francés. Por otro lado, respecto al segundo
de los asuntos, el matrimonio Labassee, también de nacionalidad francesa, ante un
problema de infertilidad de la esposa decidi6 celebrar un contrato de gestacién por
sustitucion en Minnessota (EE.UU). La filiacién a favor de los Labassee quedé de-
terminado través de la correspondlente resolucién judicial emitida por los Organos
Norteamericanos. Nacida la nifia, esta fue inscrita en el Registro Civil de ese pais.
Afios después, tras la solicitud de inscripcion ante los 6rganos franceses, se emitié
la negativa respecto al acta de nacimiento y consiguiente filiacién extranjera. Las
razones descansaron en la existencia del contrato de gestacién por sustitucién vy,
en consecuencia, en su efecto directamente contrario al orden publico internacio-
nal francés. Ante esta situacion, el matrimonio opté por intentar la inscripcién acu-
diendo a la figura de la posesion de estado. La Corte de Casacion Francesa, a través
de la sentencia de fecha 6 de abril de 2011, de igual manera, negé efectos a la cele-
bracion de ese contrato de maternidad subrogada. Entendié que, efectivamente, era
contrario al orden publico internacional francés, incluyendo la posesiéon de estado
alegada y los efectos que esta podia producir en relacién con el establecimiento de
la filiacién de los padres intencionales. El Tribunal razoné que esta decisién no pri-
vaba a la menor de su filiacién, puesto que en el Estado norteamericano de Minnes-
sota estaba reconocida. De esta forma no se impedia a la nifia la convivencia con
sus padres intencionales en Francia, ni se vulneraba el interés del menor, ni su dere-
cho ala vida privada y familiar. En relacién con el andlisis de estas sentencias véase
DURAN AYAGO, A.: «Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
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dos sentencias condenado a Francia en relacién con dos supuestos
muy similares al espafiol. Con esto, no sélo se desdecia al Alto Tri-
bunal espanol, sino que le obligaba a replantearse la cuestién en
aras de la proteccion del interés superior del menor®?. En realidad, el
TEDH dejaba asentado que el derecho a la vida familiar del articulo
8 CEDH® antepone la necesidad de la existencia de una familia, en-
tendiendo como tal unos vinculos familiares “de hecho”. Lo que im-
porta a fin de cuentas es que exista una relacién concreta entre los
interesados®. En lo que al derecho a la vida privada se refiere, el Tri-
bunal entendi6é que el derecho a la identidad de los menores es parte
integrante del mismo. En estos casos, existiendo una relacién real,
se cumple un nexo directo entre la vida de estos nifios y la determi-
nacién juridica de su filiacién®. En este supuesto concreto afirmé
que concurren la falta de consenso entre los Estados en torno a una
regulacion juridica de la figura y, al mismo tiempo, que se trata de
una cuestiéon esencial de la identidad de los individuos que afecta a
la filiacién legal. Por ello, finalmente, se decanté por la aplicacion
del equilibrio entre los intereses de esos Estados y el de los indivi-

Mennesson c. France (n°. 65192/2011) y caso Labassee c. France (n°. 65941/2011),
de 26 de junio de 2014», Ars ITuris Salmanticensis, Revista Europea Iberoamericana
de pensamiento y andlisis del derecho, ciencia politica y criminologia, Vol. 2, nam. 2,
Salamanca, 2014; y DIAZ FRAILE, J. M.: «La gestacion por sustitucién ante el Re-
gistro Civil espafol. Evolucién de la doctrina de la DGRN y de la jurisprudencia es-
pafiola y europea», Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nium. 1, enero-marzo, 2019.

¢ FLORES RODRIGUEZ, J.: «Vientres de alquiler: mas cerca de su reconoci-
miento legal en Espafia. Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso
num. 65192/11», Diario La Ley, Seccién Tribuna, Afio XXXV, 28 de julio, 2014.

03 Para el Tribunal Europeo resulta imprescindible diferenciar entre el derecho
de los padres demandantes a su propia vida familiar y el derecho de esos nifios a
que se respete su vida privada. En relacion con el primero de ellos, afirmé que el he-
cho de que los 6rganos franceses se negaran a la inscripcion del acta de nacimiento
y filiacién, a pesar de producir evidentes inconvenientes para ellos, no quebranta
establecer una vida familiar. En cuanto el segundo de ellos, el TEDH sefialé que el
respeto a la vida privada requiere que cada persona pueda establecer los detalles de
su propia identidad como ser humano. En este punto, incluye la filiacién, enten-
diendo esta como un requisito esencial de la identidad. Si se deniega el reconoci-
miento de efectos a una sentencia extranjera, la filiacién de los nifios es admitida de
acuerdo al derecho de un Estado extranjero, pero se impide la propia condicién de
“hijos”, asi como de todas las consecuencias que derivan de ese mismo hecho (na-
cionalidad, derechos sucesorios y responsabilidades paterno-filiales). Esta contra-
diccién es la que vulnera el derecho a la identidad de las personas y, por ende, lo
que provoca que un Estado, al negar esa inscripcion de filiacion, se extralimite en el
margen de apreciacién obligado que le impone el articulo 8 CEDH.

% Punto 45 STEDH, de 26 de junio de 2014; Asunto Mennesson c. Francia/
punto 37 STEDH, de 26 de junio; Asunto Labassee c. Francia.

%  Punto 46 STEDH, de 26 de junio de 2014; Asunto Menmesson c. Francia/
punto 38 STEDH, de 26 de junio; Asunto Labassee c. Francia.
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duos implicados. Para esa busqueda hay que tener presente “el inte-
rés superior del menor”¢®.

Estos fallos no dejaban de ser un auténtico varapalo para nuestro
TS puesto que la sentencia de fecha 6 de febrero de 2014 era abso-
lutamente contraria a la emitida por el Tribunal europeo®’. En con-
secuencia, el Ministerio de Justicia espafiol, con fecha 11 de julio de
20148, tuvo que dictar una Instruccién comunicando a los Registros
Consulares la obligacién de inscribir estos nacimientos con la conse-
cuente filiacién®®. Fruto también de esta nueva jurisprudencia euro-
pea que alteraba el rumbo del asunto acaecido en Esparia, el matri-
monio valenciano solicit6 la nulidad de la sentencia de 6 de febrero
de 2014 al entender que trataba un supuesto igual a los casos fran-
ceses. A través del Auto nam. 335/2015, de 2 de febrero (ntim. de re-
curso 245/2012)7, el TS rechazé la instancia, alegando que los su-
puestos no eran equiparables puesto que, a diferencia de Francia, en
el caso espanol el TS no dejaba desprotegidos a los menores puesto
que les proponia vias legales opcionales para poder acceder al Regis-
tro Civil.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la conclusién final a todo el
proceso analizado es que la normativa que continua a fecha de hoy
en vigor sigue siendo la citada Instruccién DGRN, de 5 de octubre
de 2010.

% Punto 81 STEDH, de 26 de junio de 2014; Asunto Mennesson c. Francia/
punto 60 STEDH, de 26 de junio de 2014; Asunto Labassee c. Francia.

67 Hay que indicar que, con posterioridad a estas sentencias, el TEDH ha vuelto
a condenar a Francia, pronuncidndose en el mismo sentido en el que lo hizo en los
asuntos Mennesson y Labassee. Concretamente, a través de la STEDH 10410/14 y
STEDH 9036/14, de 21 de julio de 2016 (asuntos Bouvet y Foulon c. Francia), y de
la STEDH 44024/13, de 19 de enero de 2017 (asunto Laborié c. Francia).

%8 Disponible en la pagina web del Ilustre Colegio de Abogados de Leén (actua-
lidad, 30 de julio de 2014). En el texto de la Instruccién se transcribe literalmente
que “En el estado legislativo y jurisprudencial actual, la Instruccion de 5 de octubre de
2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sus-
titucion estd plenamente vigente, por lo que debe seguir siendo aplicada por los Regis-
tros civiles esparioles a fin de determinar la inscribilidad del nacimiento v filiacién en
los casos en que entran en su dmbito de aplicacion, sin que la Sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, de 6 de febrero de 2014, constituya un obstdculo legal
para ello”. https://www.ical.es/colegio/saluda-decano

% DE MIGUEL ASENSIO, P.: «El reconocimiento en Esparia de los nacidos me-
diante gestacion por sustitucion tras las sentencias de Mennesson y Labassee del
TEDH ».

http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/2014/06/el-reconocimiento-en-es-
pana-de-la-gestaciéon-por-sustitucion..

0 (RJ2015/141).
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Ademas de lo expuesto, debemos hacer mencién de que la ul-
tima novedad relativa a los pronunciamientos del TEDH ha venido
en forma de Opinién Consultiva. Este mecanismo se encuentra en
vigor desde el 5 de agosto de 2018 y permite que las autoridades na-
cionales soliciten del Tribunal europeo opiniones no vinculantes so-
bre derechos y libertades contenidos en el CEDH. En este caso, la
Corte de Casacion francesa envi6 a finales de 2018 una consulta re-
lacionada con el asunto Mennesson contra Francia. En concreto, la
duda se generaba en relacion con el reconocimiento pleno de los ni-
i0s nacidos por gestacion subrogada por sustitucién como hijos de la
madre de intencion. El Tribunal, en el mes de abril de 20187, declaré
que en consonancia con el contenido del articulo 8 CEDH los Esta-
dos deben ofrecer la posibilidad de reconocer una relacién legal en-
tre los menores y la madre comitente designada en el certificado de
nacimiento. Entiende que el derecho al respeto de la intimidad del
nino exige que el derecho interno prevea la posibilidad de que se re-
conozca un vinculo de filiacién entre el nifio y la madre de intencién
designada en el certificado extranjero como madre legal.

Ademas de los pronunciamientos del TEDH, es obligado destacar
que ante el aumento alarmante de casos de gestacién por sustitucion
internacional, la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado’ comenzoé en el afio 2012 la preparacién de un convenio es-
pecifico para regular estos acuerdos buscando una regulacién inter-
nacional que tratase los problemas de caracter social y juridico que
se estan produciendo en la practica. Se conceptia como una orga-
nizacién supranacional que engloba cerca de ochenta paises y tiene
como objetivo homologar normas de Derecho internacional privado
a nivel mundial.

La Oficina de la Conferencia de La Haya redact6 un Documento
Preliminar (n°10 de marzo de 2012)” que se presenté al Consejo de
Asuntos Generales y Politica de la Conferencia en el mes de abril de

T TEDH, ECHR 132 (2019). 10 de abril de 2019: Disponible en https:/hudoc.
echr.coe.int/eng-press#{2%22itemid% 22:[%22003-6380685-8364782%22]}

72 Para ver toda la informacién paulatina que se va publicando por parte del
Organismo Internacional, véase https://assets.hcch.net/docs/8525d54b-4923-466a-
bb23-01f747d076fd.pdf

73 http://www.hcch.net/index-es.php?act=text.display&tid=178. Hague Confer-
ence Of Private International Law. Hague Conference Permanent Bureau, “Private
International Law Issues Surrounding the Status of Children, including Issues Aris-
ing from International Surrogacy Arragements”. General Affairs and Polticy: Doc.
Prel. Nam. 11, marzo de 2011, y Hague Conference Permanent Bureau, “Private In-
ternational Law Issues Surrounding the Status of Children, including Issues Arising
from International Surrogacy Arragements”. General Affairs and Polticy: Doc. Prel.
Num. 10, marzo de 2012.
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20127, La propuesta principal existente versé sobre la busqueda de
un instrumento internacional que abogue por un marco de coopera-
cién entre todas las autoridades. Dentro de esta propuesta también
es objeto de analisis la posibilidad de armonizar normas de Derecho
Internacional Privado relativas a la filiaciéon derivada de los acuer-
dos de gestacion por sustitucion. A este respecto, se consider6 nece-
sario tomar como referencia la Convencién de Adopcién Internacio-
nal (Convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993 sobre Proteccion del
Nirio y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional). Aunque
es evidente que entre ambas figuras hay importantes diferencias, las
necesidades objeto de satisfaccién no son tan distintas’.

En definitiva, para la Oficina Permanente de la Conferencia de
La Haya un instrumento adecuado podria asegurar garantias para
los nifios nacidos de la maternidad subrogada. Asimismo, permitiria
un sistema de control a los Estados que evitara abusos, asegurando
de antemano la situacion en la que el nifio va a quedar. Afirma que
estas investigaciones tendrian un caracter provisional, sin perjui-
cio de que se pudieran ir afiadiendo otras que permitan un estudio
mas detallado de la materia. A tal fin, tras una reunién celebrada en
el mes de abril de 2012, el Consejo publicé unas conclusiones en las
que ordenaba que la Oficina Permanente continuara la labor y pre-
parara y distribuyera una serie de cuestionarios’ con el fin de reca-
bar informacién sobre el alcance de las cuestiones de Derecho In-
ternacional Privado relacionadas con los acuerdos de gestaciéon por
sustitucion. La Oficina Permanente, tras las reuniones y pertinentes
informes relativos a los encuentros celebrados en los consecutivos

" https://assets.hcch.net/docs/8525d54b-4923-466a-bb23-01f747d076fd.pdf

5 LAMM, E.: Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres, Ob. Cit., pag. 212.

76 Se prepararon varios cuestionarios distintos dependiendo del gremio profe-
sional al que iban dirigidos: miembros de la Conferencia de la Haya y otros intere-
sados, profesionales del Derecho con experiencia en la materia, profesionales de la
salud que trabajen en la materia y, por ultimo, agencias de gestaciéon por sustitu-
cion.
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anos 2014, 201577, 201678, 2017 y 20187°, acord6 continuar su trabajo
de cara a los préximos anos. Concretamente, en el informe publi-
cado a mediados de 2016 se estableci6 la existencia de una verda-
dera dificultad en torno a esta cuestion, asi como una gran variedad
de perspectivas por parte de los distintos Estados que, de momento,
hacen inviable cualquier avance en la materia. De ahi que se man-
tenga el mandato de seguir trabajando en este tema. Todo esto sig-
nifica que, puede que no muy tarde, contemos con un convenio que
regule especificamente los contratos de gestacién por sustitucién a
nivel internacional, coordinando los acuerdos en la materia®.

En conclusion, dada la disparidad de legislaciones existentes a lo
largo del planeta, el trabajo de la Conferencia de Derecho Interna-
cional de la Haya es muy relevante®'. Lo cierto es que actualmente
no se ha alcanzado una anhelada postura armonizada que haya lo-
grado un tratado internacional en la materia®. La Conferencia, tras
comprobar la situaciéon de preocupacién por la vulnerabilidad de
los nifios, de las mujeres gestantes y de los padres de intencién, asi
como por la necesidad de evitar fraudes y trafico de personas, asi
como por la necesidad de evitar que los nifios se queden privados de
filiacién, evita cualquier postura favorable o contraria a la gestacién

77 En un Informe de 2015, la Conferencia alertaba de las graves amenazas que
se cernian sobre los derechos humanos del nifio y de la gestante en relacién con los
acuerdos de gestacién por sustitucién. En concreto, sefialaba: 1) el abandono de
nifios por parte de los comitentes, bien por razones de salud o por preferencia de
sexo.2) La inadecuacién de los comitentes para ser padres, y riesgo para los nifios.
3) El derecho del nifio a conocer sus origenes biol6gicos y genéticos.4) Los proble-
mas relativos a la libertad del consentimiento de las gestantes. 5) Las malas practi-
cas por parte de los agentes intermediarios de la gestacion.

https://assets.hcch.net/docs/82d31f31-294f-47fe-9166-4d9315031737.pdf

7® KLEINSORGE, T.E.J: «<Human rights and ethical issues related to surro-
gacy». Ponencia impartida En la Conferencia Internacional «Reproductive rights,
new reproductictive technologies and the European fertility market», Universidad de
Cantabria, Santander, 19 y 20 de noviembre de 2015.

7 El 28 de septiembre de 2018, el grupo de expertos se reunié para emitir con-
clusiones relativas al encuentro celebrado en el mes de febrero anterior. 21 exper-
tos, un observador y miembros del Consejo Permanente representaron a 20 Estados.

https://assets.hcch.net/docs/8525d54b-4923-466a-bb23-01£747d076fd.pdf

80 TLa Comisiéon Internacional del Estado Civil (ICCS) ha elaborado un docu-
mento borrador sobre la maternidad subrogada en los Estados del ICCS: «Maternal
filiation and surrogacy in the ICCS states», Commission Civil Status (2003).

81 Vid. COUNCIL ON GENERAL AFFAIRS AND POLICY OF THE CONFER-
ENCE, HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. «Conclu-
sions and Recommendations adopted by the Council», marzo, 2016, pags. 1-6.

82 HERMIDA BELLOT, B.: «Gestacién subrogada: un problema global. Situa-
cién en el marco de la Unién Europea, la Conferencia de Derecho Internacional Pri-
vado de la Haya, y el Comité de Derechos del Nino», Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, nim. 767, mayo-junio, 2018, pags. 1193-1229.
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por sustitucion, limitdndose a estudiar férmulas de cooperacién que
doten de seguridad juridica a estas situaciones®?.

Ademas de lo anterior, también debemos indicar que la Unién
Europea redacté un informe® en el que traté de responder a algu-
nas de las cuestiones juridicas relacionadas con la gestacién por sus-
titucién internacional. En dicho documento se advirtié de que, en el
caso de que se llegue finalmente a construir un instrumento legal,
existiria la obligaciéon impuesta de reconocer las diferentes respues-
tas legales internas de los paises miembros, los cuales, si por razones
de orden publico no admitieran la gestacién por sustituciéon en sus
legislaciones, no seria apropiado imponerles una estructura interna-
cional sobre la materia. Con independencia de esto, en diciembre de
2015, el Parlamento Europeo condeno la practica de la maternidad
subrogada, con ocasién del Informe Anual de Derechos y Democra-
cia, relativo al ano 2014. Entre las razones mas destacadas se aludio
a que estas practicas van en contra de la dignidad humana de la mu-
jer, a la que se reduce a mera materia prima, asi como a la utiliza-
cién de su cuerpo con fines financieros® .

Estando la situacion relativa a la gestacién subrogada tal y como
acabamos de exponer, hay que indicar que en el afio 2018 tuvo lu-
gar un pequeno espejismo en esta materia. Nos referimos a la ma-
lograda Instruccion DGRN, de 14 de febrero de 2019%. La verdad
es que con su publicacién se abrié un enorme abismo de esperanza
para los padres esparfioles de hijos nacidos de gestacién por sustitu-
cién en el extranjero. En realidad, se estaba otorgando un rango nor-
mativo expreso al proceso habitual de inscripcién de los nacimien-
tos por subrogacion utilizado en algunos paises como Ucrania. Asi,
el padre biolégico acreditaba documentalmente su nexo genético
con el nifio para asi ser inscrito legalmente como progenitor. Con

83 DIAZ FRAILE, J. M.: «La gestacién por sustitucién ante el Registro Civil es-
paiol. Evolucién de la doctrina de la DGRN y de la jurisprudencia espafola y euro-
pea», Ob. Cit, pag. 56.

8 BRUNET, L., CARRUTHERS, J., DAVAKI, K., KING, D. MARZO, C., MC-
CANDLESS, J.A.: «Comparative Study on the Regime of Surrogacy in EU Mem-
bers States», En El régimen de subrogacion en los Estados miembros de la Unién
Europea, Direccion General de Politicas Interiores de la Unién Europea. Departa-
mento Tematico. Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales. http://
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/474403/TPOL-JURI_
ET(2013)474403(SUMO01)_ES.pdfUnién europea, 2013.

85 Resolucién del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2017, sobre el in-
forme anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y la
politica de la Unién Europea al respecto (2015/2229(INI)

8 http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/ID-
GRN_14_02_2019
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posterioridad, ya en territorio espanol, se iniciaba el expediente de
adopcion del menor a favor de su esposa. Esta Instruccién propor-
cionaba ademas un tratamiento destacado a la exigencia de acredi-
tacion de un consentimiento libre, consciente y voluntario por parte
de la gestante. En este aspecto, esta norma insistia bastante en que
citada declaracion de voluntad debia darse de forma inexcusable con
posterioridad al parto®”. Hay que indicar que, desde esta perspectiva
de la proteccién de la gestante, también se exigia que ese consenti-
miento se prestara en relaciéon con la adopcién del menor por parte
de la esposa del progenitor biolégico. Se incidia en que el mismo de-
bia ser prestado de forma libre y exento de cualquier pago o com-
pensacién econdémica. Asi se contempla, de igual forma, a través
de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional®®.
Tras la reforma habida con ocasién de la entrada en vigor de la Ley
26/2015, de 28 de julio, de Modificacién del Sistema de Proteccién
a la Infancia y a la Adolescencia®, en concreto en su nuevo articulo
26.2, referente a la exigencia del requisito de validez de la adopcién
en Espana, debe ser constituida ante autoridad extranjera y no debe
vulnerar el orden puiblico®.

Por otra parte, la Instruccion recordaba que no debe obviarse la
Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién Juridica Internacional
en Materia Civil®’!, la cual, en su articulo 58, establece que el proce-
dimiento registral, requisitos y efectos de los asientos, se someteran,
en todo caso, a las normas de Derecho espariol. Esto hace un reenvio
directo a la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil®? y, en con-
creto, a su articulo 44, vigente desde el dia 15 de octubre de 2015,
que, entre otras exigencias, prevé la obligatoriedad de identificar a la
madre en el mismo momento del parto, asi como la constatacién de
la filiacién materna en toda inscripciéon de nacimiento en Espana®.

87 Véase el Auto num. 565/2018, de 16 de octubre, dictado por la Seccién 18 de
la Audiencia Provincial de Barcelona.

file:///C:/Users/CDI/Downloads/AP%20Barcelona%?20auto%2016%20octubre%20
2018%20(2).pdf

8 (RCL 2007/2383).

8 (RCL2015/1181).

% Para ello, a través de una interpretaciéon auténtica, se precisa que “A estos
efectos se considerara que vulneran el orden publico espafiol aquellas adopciones
en cuya constituciéon no se ha respetado el interés superior del menor, en particular
cuando se ha prescindido de los consentimientos y audiencias necesarios, o cuando
se constate que no fueron informados y libres o se obtuvieron mediante precio o
compensaciéon”.

°l (RCL 2015/1200).

%2 (RCL 2011/1432).

% Hay que indicar que esta identificacion materna puede tener carécter res-
tringido cuando la madre por motivos fundados asi lo solicite, siempre que renun-
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En definitiva, la Instruccién DGRN, de 14 de febrero de 2019, ve-
nia a implantar con rango normativo las siguientes directrices®*:

1. La exigencia de resolucién judicial emitida por los tribunales
competentes del pais de nacimiento del meno en la que se de-
termine la filiacién del nacido. Para ello, se sefialaron los mis-
mos criterios contemplados en la Instruccién DGRN, de 5 de
octubre de 2010:

a) Salvo que resultare aplicable un Convenio Internacional, la
resolucion extranjera debera ser objeto de exequatur segiin
el procedimiento contemplado en la Ley de Cooperacién
Juridica Internacional de 2015.

b) En el caso de que la resoluciéon judicial extranjera tuviera
su origen en un procedimiento analogo a uno espafol de
jurisdiccién voluntaria, no sera precisa la previa obtencion
del exequatur o reconocimiento a titulo principal, pudiendo
practicarse la inscripcién previo reconocimiento incidental
por parte del encargado del Registro Civil quien tendra que
verificar, ademas de todos los requisitos de caracter formal,
que el consentimiento de la gestante se ha obtenido libre y
voluntario, sin incurrir en dolo, error, violencia y con capa-
cidad suficiente y con posterioridad al parto. De igual for-
ma, verificara que se garantiza el derecho del nino a cono-
cer los origenes biolégicos y que no concurren motivos
graves de falta de idoneidad en los padres comitentes para
asumir sus funciones. Por altimo, tendra que asegurarse de
que la resolucién judicial es firme y que los consentimien-
tos prestados son irrevocables o, al menos, estuvieron suje-
tos a un plazo de revocabilidad conforme a la legislacion
extranjera aplicable, y que éste haya transcurrido sin pro-
ducirse la revocacion.

cie a ejercer sus derechos derivados de esa filiacién. Todo lo anterior, no hay duda
de que enlaza con el propio derecho del nifio a poder conocer sus origenes biol6gi-
cos, segun se expresa, no solo en el articulo 7.1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, de 20 de noviembre de 1989, sino en el articulo 12 de la mencionada Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional.

% La presion mediatica generada en el conflicto relativo a las familias espafio-
las atrapadas en Ucrania con sus bebés nacidos a través de gestaciéon por sustitu-
cién fue probablemente la principal causa que motivé la Instruccién DGRN, de 14
de febrero de 2019. JIMENEZ BLANCO, P.: «La crisis de la gestacién por sustitu-
cién en Ucrania y el caos en el Ministerio de Justicia (comentario a las Instruccio-
nes de la DGRN de 14 y 18 de febrero de 2019)», Crénica de Derecho Internacional
Privado, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2019, pag. 25.
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2. En ningun caso se admitird como titulo apto para la inscrip-
cién del nacimiento y filiacién del nacido, una mera certifica-
cién registral extranjera o la simple declaracién, acomparniada
de certificacién médica relativa al nacimiento del menor en la
que no conste la identidad de la madre gestante. En conse-
cuencia, en el caso de que la certificacién registral extranjera,
o en la declaracién y certificacién médica del nacimiento del
menor, conste la identidad de la madre gestante, siendo ésta
extranjera y habiendo ocurrido el nacimiento en el extranjero,
la competencia del Registro Civil espanol para practicar la ins-
cripcién de dicho nacimiento requerira que se acredite la filia-
cién del menor respecto de un progenitor espainol, conforme al
articulo 15 de la vigente Ley del Registro Civil de 1957, asi
como, a partir de su entrada en vigor, al articulo 9 de la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Dicha acreditacién
podra tener lugar, bien mediante sentencia firme recaida en un
procedimiento de filiacién conforme a las reglas del articulo
764 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y al articulo
10.3 de la LTRHA o, bien, a través de reconocimiento del padre
realizado acorde a las reglas establecidas para ello en el Cédigo
Civil. Si este reconocimiento se realizara a través de declara-
cion del padre ante el Encargado del Registro Civil, se requeri-
ra el consentimiento expreso de la madre y del esposo de esta
en el caso de estar casada.

3. En aras de proteger el derecho del menor a conocer sus orige-
nes biolégicos, en todos los supuestos de reconocimiento de
paternidad de un nifio nacido de gestacién por sustitucién,
debera acreditarse la verdad biolégica. Para ello, el medio pre-
ferente sefialado podra ser la prueba de ADN, realizada con
todas las garantias legales y juridicas necesarias. Una vez acre-
ditada la filiacion paterna, se practicara de manera inmediata
la inscripciéon de nacimiento en el Registro Civil espanol, de-
biendo hacerse constar la filiacién materna resultante del par-
to y la filiacién paterna resultante de una sentencia o del reco-
nocimiento?:

% La explicacion de esta exigencia se encuentra en la base del criterio asentado

por el TEDH en los asuntos Mennessson y Labassee conforme al cual el Estado de
acogida tenia que permitir la determinacién de la filiacién a favor del padre inten-
cional biolégico, al amparo de la proteccién del derecho a la vida privada del menor
(articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos) y ello aunque el origen de
la situacién se hubiera generado de manera fraudulenta contraviniendo la propia
prohibicién del Estado de acogida. Ibidem, pag. 24
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a) Si se pretende también determinar la filiacién materna res-
pecto de la mujer comitente que fuere cényuge o pareja
unida por anéloga relacién de afectividad a la conyugal del
varén comitente, o bien respecto del marido o pareja mas-
culina unido con el padre, sera necesario acudir a un proce-
dimiento de adopcién de menor tramitado en Espafia, con
todos los requisitos exigidos en el articulo 177 del Cédigo
Civil, a cuyo efecto resulta obligado informar, por el propio
Encargado del Registro Civil Consular a los comitentes so-
bre las exigencias para la constitucién de la adopcién, en
particular, la necesidad de asentimiento de la mujer gestan-
te, el cual debera otorgarse libremente, en la forma legal
requerida y por escrito, previa informacién de sus conse-
cuencias, de forma clara y suficiente para que el mismo
pueda considerarse un asentimiento valido y una vez que
hayan transcurridos seis semanas desde el parto.

b) Para los casos en que la ley extranjera aplicable, conforme
el articulo 9.4 del Cédigo Civil, determine en virtud de un
contrato de gestacién por sustituciéon la maternidad tnica-
mente a favor de una mujer distinta de la que ha gestado,
por si sola o bien estando unida a otra mujer en matrimo-
nio o en pareja unida por analoga relacién de matrimonio,
no resultara aplicable lo anterior. Para ello, constando la
negativa de la mujer gestante a hacerse cargo del nifio, y la
inscripcion de filiacion en el registro del pais de filiacién
respecto de la madre comitente, si ésta presentara algin
vinculo genético con el nifio por haber aportado su propio
6vulo para la fecundacion, sera aplicable anal6gicamente lo
previsto en el articulo 10. 3 LTRHA, en los términos expre-
sados para la filiacién paterna.

Por ultimo, hay que mencionar que, a través de la Directriz
quinta, la Instrucciéon de 14 de febrero de 2019, declaraba expresa-
mente la derogacién de la Instruccién de 5 de octubre de 2010.

Con esta intervencién normativa parecia que el conflicto encon-
traba respuesta. Mas lejos de lo anterior, para sorpresa de muchos,
la vigencia de esta Instruccién fue derogada expresamente transcu-
rridas veinticuatro horas de ser dictada. El Gobierno espafiol comu-
nicaba publicamente el abandono de referido criterio y, en conse-
cuencia, se apartaba de la Instruccién dejandola carente de vigencia.
A tal efecto, se publicé la Instrucciéon DGRN, de 18 de febrero de
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2019%, la cual se limitaba a dejarla sin efecto. En nuestra opinién,
las medidas adoptadas en la fallida Instruccion DGRN de 14 de fe-
brero de 2019 auguraban una posible opcién para los espanoles que
deciden acudir fuera de nuestras fronteras a cumplir el deseo de ser
padres. En realidad, el hecho de permitir acreditar el vinculo gené-
tico como remedio de inscripcién no significa mas que una mejora
interpretativa del articulo 10.3 LTRHA, extendiéndolo también a las
madres aportantes de material genético, y no solo a los padres. Una
interpretacion extensiva que, sin duda, terminaba con una de las
grandes hipocresias del sistema juridico espafiol. Entendemos que
esta Instruccién salvaguardaba lo intereses de las mujeres gestantes
a través de un consentimiento garantista y, de igual manera, velaba
por los intereses de los menores. El hecho de que el Gobierno reti-
rara esta norma no hay duda de que descansa en su publico rechazo
por esta figura en cualquiera de sus vertientes.

Teniendo en cuenta todo lo manifestado concluimos que actual-
mente la normativa en vigor sigue siendo la citada Instruccién de 5
de octubre de 2010. Recordemos que exige para la inscripcion de los
menores nacidos por subrogacion en el extranjero una sentencia ju-
dicial emitida por el pais de celebracién del contrato de gestacion
por sustitucién. Esto, en realidad, se limita a las legislaciones de Ca-
nad4a o EEUU, donde, no olvidemos, un contrato de este tipo puede
rondar los 120.000 ddlares.

III. EL CONFLICTO EN UCRANIA

ITI. A. La gestacion por sustitucion en el ordenamiento juridico
ucraniano

Como ya hemos indicado, en Ucrania la gestacién por sustitucion
esta admitida de una manera amplia y comercial. Asi, el articulo 281
del Cédigo Civil ucraniano, relativo al llamado “Derecho a la vida”,
recoge textualmente que “Una mujer adulta o un hombre tiene dere-
cho a ser curado por medio de las técnicas de reproduccion asistida
sujetas a las indicaciones médicas, en los términos y segiin el procedi-
miento prescrito por la ley”.

Ademas de esto, el Ministerio de Salud, a través de la Orden nu-
mero 771, de 23 de diciembre de 2009, aprobé la Instruccién sobre
Aplicacion de Técnicas de Reproduccion Asistida en la que se admite
expresamente la gestacién por sustitucién. Al tiempo, hay que indi-

% (RCL 2019/268).
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car que el articulo 123.2 del Cédigo de Familia de Ucrania establece
que “Si un embrion concebido por los cényuges (un hombre y una
mugjer)®” por medio de técnicas de reproduccion asistida se ha transfe-
rido al cuerpo de otra mujer, los padres del nivio serd el matrimonio”.
Esto significa que los comitentes que aportaron su material genético
seran los padres legales del nifio. De lo anterior deriva que la ges-
tacion por sustitucion esta fuera del alcance de parejas no casadas
o de personas solas. De igual forma, al no estar permitido el matri-
monio entre personas del mismo sexo, sélo los matrimonios hetero-
sexuales pueden acceder a la gestacién por sustitucién en este pafs.

Como podemos comprobar, de citado articulo 123.2 se desprende
un dato clave: para que los comitentes puedan ser inscritos como pa-
dres legales en el Registro serd necesario que al menos uno de ellos
sea aportante del material genético utilizado para la fecundacion.
Para ello, a efectos de inscripcién de la filiacién, el Reglamento del
Registro Civil de Ucrania (Seccién I), de 18 de octubre de 2000, re-
quiere a los padres presentar un certificado que demuestre que hubo
aportacién genética. A mayor abundancia, debemos decir que el ar-
ticulo 139 del Cédigo de Familia priva a la mujer gestante del dere-
cho a reclamar la maternidad cuando el nino haya nacido por ges-
tacion por sustitucion. Independientemente de lo anterior, hay que
poner de manifiesto que citado Reglamento del Registro Civil de
Ucrania requiere que la gestante otorgue su consentimiento ante no-
tario como requisito para que los comitentes puedan ser registrados
como padres legales del nifio. Esta contradiccién supone que, ante el
caso de que la gestante se niegue a dar su consentimiento, los comi-
tentes estaran obligados a acudir a los tribunales con el fin de que se
ordene al Registro inscribir a los padres como tales®.

Ademas de lo anterior, otros de los requisitos legales exigidos por
la legislacion ucraniana para poder celebrar un acuerdo de materni-
dad subrogada son:

97

A partir de la entrada en vigor de la Ley nam. 3760-VI de 20 de septiembre
2011, quedé6 privada de interpretacion alguna que en Ucrania tinicamente se per-
mite acceder a la gestacion por sustitucién a matrimonios heterosexuales. El arti-
culo 123.2 del Cédigo de Familia de Ucrania fue modificado en el tnico sentido de
afiadir inmediatamente después de la palabra “conyuges” el paréntesis que recoge
literalmente “hombre y mujer”. De esta manera se evitaba la posible interpretacion
del precepto en el sentido de poder dar cabida a matrimonios homosexuales proce-
dentes de territorios en los que este matrimonio esta permitido.

% LAMM, E.: Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres, Ob. Cit., pag. 175.
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a. Los padres comitentes tendran que ser incapaces de concebir o
llevar un embarazo y parto a término de forma natural: de la
citada Instruccién de 2009 se extrae que habra que acreditar la
infertilidad de los cényuges o, al menos, un alto riesgo para la
salud de la mujer o del nifio ante el desarrollo de un embarazo.
Esto evidencia que en Ucrania la gestacién por sustitucién no
esta prevista de forma caprichosa, sino que tnicamente se re-
gula con caracter residual.

b. No se permite la gestacién por sustitucién de tipo tradicional:
esta prohibicién implica que la mujer gestante que intervenga
en el acuerdo no podra ser aportante de su propio 6vulo. Esto
significa que las gestantes no son madres genéticas del nifio y
que simplemente ceden su capacidad de gestacién para desa-
rrollar el embarazo por el que vendra al mundo del hijo de
otros. No olvidemos que esta legislacion exige que uno de los
miembros del matrimonio comitente debe ser aportante de
gametos.

c. La mujer gestante debe ser mayor de edad y gozar de buena
salud fisica y psiquica: para ello, las clinicas son las encargadas
de realizar las entrevistas a las candidatas que se ofrecen como
madres gestantes. Una vez seleccionadas se les hacen todos los
controles médicos pertinentes para asegurar que estan sanas y
que cumplen con las condiciones fisicas y psiquicas necesa-
rias®.

d. La gestante debe haber tenido con anterioridad un hijo propio
y sano: este requisito se contempla no solo como medida de
comprobacién de la capacidad de gestacion de la mujer, sino
que entiende que tnicamente una mujer que ya ha pasado pre-
viamente por un periodo de gestacién, parto y postparto podra
comprender realmente a lo que se esta exponiendo. No olvide-
mos que estd aceptando un encargo altamente delicado desde
el punto de vista emocional.

e. Se exige a la gestante que preste su consentimiento ante nota-
rio de forma escrita: debera asentir que cede su filiacién sobre

% Un dato muy caracteristico es que en Ucrania es habitual que las gestantes

que ya se encuentren a término (Gltimo mes de embarazo) ingresen en un hogar
proporcionado por la clinica para finalizar su embarazo, bajo un control médico
y cuidados supervisados. De esta forma, comparten convivencia con otras mujeres
gestantes y, por clausulas de contrato, aceptan separarse de sus familias durante
este tiempo.
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el nifio a favor de los padres comitentes quienes seran inscritos
como sus Unicos progenitores en el Registro Civil.

f. Se permite la gestacion por sustitucion de tipo comercial: aun-
que las normas ucranianas no se pronuncian expresamente al
respecto, en virtud del articulo 627 del Cédigo Civil, se da la
libertad contractual como base de la legislacion civil. Por tan-
to, al no estar prohibida en su legislacién la figura de la gesta-
cién por sustitucion, se entiende licita la contraprestacién
econdémica pactada. En base a ello, hay que poner de manifies-
to que los costes aproximados de un contrato de gestaciéon por
sustitucién en Ucrania rondan los 45.000 euros. De esta canti-
dad, la mujer gestante percibira unos 12.000 euros como remu-
neracion. El resto serdn las retribuciones correspondientes a
abogados, agencias intermediadoras y clinicas reproductivas.

Para que un matrimonio espafiol lleve a cabo un acuerdo de ges-
tacién por sustitucion en Ucrania debe ponerse en contacto con una
agencia mediadora. En realidad, estas agencias, que mayoritaria-
mente se publicitan en internet, en muchas ocasiones no son en rea-
lidad entidades especificas dedicadas a esta materia, sino que tienen
sus sedes fisicas en despachos de abogados. Ellos son los que se en-
cargan de realizar las tramitaciones burocraticas correspondientes
al proceso e intermedian entre los ciudadanos espanoles y las agen-
cias y clinicas ucranianas. Por estas gestiones obtienen una remune-
racién econémica.

Aclarado lo anterior, hay que poner de manifiesto que, dentro de
este punto, entendemos necesario dejar constancia de que existe un
grupo de paises!® del entorno de Ucrania en los que también esta
permitida la gestaciéon por sustitucién: nos referimos a Kazajistan,
Bielorrusia, Armenia o Georgia. Concretamente, en el caso de Kaza-
jistan, se permite la realizacién de estos contratos, entregandose la
correspondiente sentencia judicial necesaria para la tramitacion del
correspondiente exequdtur. Por otro lado, en Georgia, existe regula-
cién legal y se establecen precios cerrados en contraprestacion a la
gestacion. En este caso, la filiacién se otorga al padre y, ya con pos-
terioridad, pero a través de un tramite relativamente sencillo, la ma-
dre lo adopta. El inconveniente de celebrar un contrato de gestacién
por sustituciéon en Georgia descansa en que no existe representacién
diplomatica. Este hecho deriva en que en la practica habitual los ex-
tranjeros tienen preferencia por acudir a Ucrania, no solo por una

100 Subrogalia. Gestacién Subrogada.
http://www. subrogalia.com/es/paises-programas-paises-php.
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cuestiéon de comodidad, sino por defensa de garantias. En el caso de
Bielorrusia y Armenia, los contratos de gestacién por sustitucion es-
tdn tnicamente permitidos para personas residentes en el propio
pais.

Hay que decir que actualmente Ucrania tramita el Proyecto de
Ley nam. 8625, de 18 de julio de 2018!%, a través del cual se pre-
tende poner fin a la maternidad subrogada para extranjeros. De esta
forma, tnicamente se permitira para nacionales o residentes perma-
nentes. En consecuencia, Ucrania esta siguiendo los pasos de paises
como India o Tailandia.

III. B. Razones por las que los espaiioles optan por Ucrania:
proceso y burocracia habitual de las inscripciones en el
Registro Civil.

Como hemos indicado, Ucrania se ha convertido en el destino
prioritario de los ciudadanos espafioles que optan por celebrar un
acuerdo de este tipo!??. La ubicacion geografica y los “asequibles”
costes del procedimiento son los elementos mas atractivos para su
seleccion. El perfil de familias espafiolas que optan por Ucrania se
caracteriza por poseer un poder econémico adquisitivo de nivel me-
dio. No hay duda de que teniendo en cuenta los elevadisimos cos-
tes que se exigen en Estados Unidos, los ciudadanos europeos optan
mayoritariamente por este pais. Teniendo en cuenta que la legisla-
cién ucraniana no contempla entre sus requisitos la exigencia de in-
tervencion judicial en los procesos de gestacién por sustitucién, nos
surge el siguiente interrogante: ;Cémo es posible que durante mas
de una década ciudadanos esparfioles hayan regularizado las inscrip-

101 http://wl.cl.rada.gov.ua/pls/zweb2/webproc4_1?pf3511=64473.

También disponible en https://surrogacy.ru/es/noticias/surrogacy-in-ukraine-to-
be-forbidden-for-foreigners/

102 Ucrania es el segundo pais de destino de ciudadanos espaifioles, solo por de-
tras de Estados Unidos. Se estima que entre los afios 2010 y 2016, fueron inscritos
231 nacimientos acaecidos en Ucrania, frente a los 553 datados en Estados Unidos
(https://www.elconfidencial.com/espana/2018-08-27/ucrania-kiev-atrapados-vien-
tres-de-alquiler-familias-pasaporte-adn_1607834/). Segtin las asociaciones de padres
de hijos nacidos por gestacién por sustitucion (http://www.sonnuestroshijos.com/,)
los nacimientos de nifios de espafioles en el extranjero rondan los 1000 anuales
(20.000 a nivel mundial). Frente a estas estadisticas se encuentran las aportadas en
2017 por el Gobierno que, ante una peticién realizada por la parlamentaria socia-
lista Angeles Alvarez, cifran en 979 los nacimientos inscritos a través de esta técnica
en las Oficinas Consulares espariolas sitas en doce paises. Como vemos, esta cifra
dista mucho de la aportada por las asociaciones de padres. https:/elpais.com/poli-
tica/2017/11/08/actualidad/1510169780_776827.html
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ciones de sus hijos nacidos en Ucrania a través de subrogacién, sin
poseer la exigida resolucion judicial?

A pesar de que esta situacién puede resultarnos absolutamente
sorprendente desde un punto de vista legal, lo cierto es que el Regis-
tro Consular de Esparfia en Kiev ha venido aceptando, con un carac-
ter absolutamente asentado, una férmula de acceso registral aparen-
temente sencilla y garantista. En realidad, esta via llevada a cabo por
las autoridades espafiolas en Ucrania no ha dejado de ser, sencilla-
mente, una mera aplicacion de la propia legislaciéon ucraniana. La
condicién para la inscripcién en el Registro Civil y la consiguiente
emision del pasaporte descansa en la obligada acreditacion del vin-
culo genético existente entre el padre espanol y el nifio nacido por
subrogacion. De esta forma, aportando un certificado de una prueba
de ADN se logra acreditar que el comitente es efectivamente el pro-
genitor biolégico del nino!®. Ademas, al ser obligatorio en nuestro
pais la constatacién de la filiacién materna!®, resulta ser un requi-
sito imprescindible que la mujer gestante renuncie notarialmente
a la patria potestad del nino en favor del padre biolégico. Esto sig-
nifica que, de inicio, ese niflo tinicamente va a gozar de progenitor
masculino. En cuanto a la via de acceso a la filiacién materna de la
esposa comitente, el proceso consiste en que, ya una vez en Espaiia,
al constar expresamente la renuncia notarial de la gestante, se insta
el correspondiente expediente de adopciéon del menor en favor de
la mujer del padre biol6gico. Como decimos, esta via de acceso re-
gistral aparentemente sencilla se ha venido llevando a cabo durante
mas de una década. El tnico elemento limitativo ha sido que, de
acuerdo a las exigencias contempladas en la legislacién ucraniana,
unicamente ha podido ser destino para matrimonios heterosexuales.

Pues bien, aclarado lo anterior, nos damos cuenta de que en rea-
lidad este cauce de inscripciéon no se aleja tanto de la pura legisla-
cién espanola sustantiva. Recordemos que el articulo 10.3 LTRHA
de 2006 permite que el varén que aporté el material genético, haya

103 Como ya se ha indicado, la explicacion de esta exigencia se encuentra en la
base del criterio asentado por el TEDH en los asuntos Mennessson y Labassee con-
forme al cual el Estado de acogida tenia que permitir la determinacion de la filia-
cién a favor del padre intencional biolégico, al amparo de la proteccion del derecho
a la vida privada del menor (articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos) y ello aunque el origen de la situacién se hubiera generado de manera frau-
dulenta contraviniendo la propia prohibicién del Estado de acogida. JIMENEZ
BLANCO, P.: «La crisis de la gestacién por sustitucion en Ucrania y el caos en el
Ministerio de Justicia (comentario a las Instrucciones de la DGRN de 14 y 18 de fe-
brero de 2019)», Ob. Cit., pag. 24

104 Articulo 44, Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (RCL 2011/1432).
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sido o no parte en el acuerdo de subrogacién, pueda interponer la
correspondiente accién judicial de reclamacién de paternidad, la
cual, tendra que ser apoyada evidentemente por la correspondiente
prueba biolégica de ADN. Como vemos, el Consulado espaifiol en
Kiev estaba aplicando esta via legal como medio de acceso del pro-
genitor masculino al Registro Civil. La critica méas potencial que po-
demos hacer en relacién a esta férmula reside en el desigual trato
que se otorga a la madre comitente. En base a las reglas de filiacién
materna marcadas por la verdad gestacional, a pesar de que ésta
haya podido ser la aportante del 6vulo fecundado, no podra recla-
mar la maternidad a través de una prueba genética. Esto deriva en la
paradoja de que existe la posibilidad de que la esposa comitente esté
adoptando a su propio hijo genético.

Lo cierto es que aquella aparente y consolidada facilidad que se
concedia a la inscripcién del nacimiento de estos nifios en nuestro
Registro Civil se derrumbé por completo cuando, durante el tras-
curso del afo 2018, el Gobierno espanol decidi6 variar el rumbo ju-
ridico y tomar medidas al respecto. Vamos a detenernos en explicar
cuales fueron las razones por las que el Ejecutivo decidié prohibir
esa aceptada y tradicional férmula de inscripcion.

ITI. C. Causas del conflicto generado y consecuencias actuales

No hay duda de que aquel cauce habitual de inscripcién en el Re-
gistro Civil resultaba fiable y aparentemente sencillo. Sin embargo,
como hemos mencionado, en el afio 2018 se produce un giro radi-
cal por parte del Gobierno espafiol que provocé que todo el proce-
dimiento habitual entrara en una profunda crisis. No hay duda de
que Ucrania comenzaba a dejar de ser un destino reproductivo idé6-
neo para los ciudadanos espanoles. En concreto, el punto de partida
de este conflicto se sittia en fecha 5 de julio de 2018 cuando la Em-
bajada espafola en Ucrania emitié un comunicado desaconsejando
a los espanoles!® acudir a ese pais al objeto de celebrar acuerdos de
gestacion por sustituciéon'®. La primera razén indicaba la imposibi-
lidad de continuar realizando inscripciones en el Registro Civil espa-
fiol al haberse detectado una supuesta falta de transparencia en re-
lacién con la defensa de las garantias en los procesos de maternidad

105 En realidad, el Gobierno esparfiol viene desaconsejando acudir a Ucrania
como destino de suscripcion de este tipo de acuerdos, desde el afio 2016

106 https://www.elconfidencial.com/espana/2018-08-27/ucrania-kiev-atrapados-
vientres-de-alquiler-familias-pasaporte-adn_1607834/
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subrogada llevados a cabo en citado pais'?’. Esta situacion, en reali-
dad, no resultaba desconocida para Espafia. Afios atras, el acelerado
aumento de las adopciones internacionales en aquel pais también
habia acarreado serios conflictos tras haberse llevado a cabo varias
investigaciones que apuntaban a la existencia de importantes irregu-
laridades en los procesos!,

Ademas de lo anterior, ya en fecha 27 de junio de 2018 el Con-
sulado espafiol en Kiev habia convocado una reunién con los agen-
tes intervienes en los procesos de subrogacion para informarlos de
la sobrevenida imposibilidad de seguir aplicando el proceso habi-
tual de inscripcién de estos nacimientos!?”. Con la entrada en vigor,
en fecha 25 de mayo de 2018, del Reglamento Europeo de Protec-
cién de Datos 2016/679/UE, de 27 de abril''?, entendian que las to-
mas de muestras de ADN exigidas al varén intencional, que acredi-
taban el exigido nexo biolégico entre el menor y el varén comitente,
debian cambiar de procedimiento. Hasta la fecha, el cauce habitual
consistia en la recogida de citadas muestras en presencia de un fun-

107 https://elpais.com/politica/2018/08/29/actualidad/1535561970_843437. .html

108 En el afio 2012, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
acordé suspender definitivamente las adopciones internacionales en Ucrania al en-
tenderse que no se estaban observando los tramites esenciales. A través de una Co-
misiéon Interautonémica de Directores Generales de Infancia se tomaron las deci-
siones. En aquel momento se permitié concluir los expedientes de adopcién que ya
estaban iniciados. Concretamente: dos en el afio 2013, cinco en 2014 y dos en 2015.
Hay que recordar que entre el afio 2000 y el 2009 se llevaron a cabo 3000 adop-
ciones en Ucrania por parte de parejas espafiolas (solo heterosexuales). En el afo
2010, la cifra empez6 a reducirse cuantiosamente, produciéndose tnicamente se-
senta y cinco. Uno de los motivos claves descansé en que este pais no es firmante
del Convenio de la Haya sobre Adopcion de Menores por lo que no habia asumido
una serie de controles minimos que se exigen en el mismo. Las ventajas de adop-
tar en Ucrania eran varias: la rapidez del proceso, el color de la piel y la corta edad
de los nifios. El final de esta etapa comenzé al detectarse que se estaban realizando
pagos extraoficiales a funcionarios. A pesar de esto, el verdadero escandalo se pro-
dujo cuando se descubrieron falsedades en los expedientes en relacién con datos
médicos relativos a la salud. En concreto, se habia ocultado en un alto porcentaje
de expedientes (162) el padecimiento de un 50% de casos de “TEAF” (“Trastorno
del Espectro del Alcoholismo Fetal”), y, ademas, dentro de estos, un 20,4% de “SAF”,
(“Sindrome de Alcoholismo Fetal’- manifestacién mas grave del padecimiento-). Tal
fue la repercusion y el impacto que el Instituto Cataldan de Acogida y Adopcién rea-
liz6 ese estudio respecto a nifios adoptados en Ucrania y Rusia (https://www.lavan-
guardia.com/vida/20180905/451648862459/el-50-ninos-rusos-y-ucranianos-adopta-
dos-sufren-trastorno-alcoholico-fetal.html).

199 https://www.change.org/p/embajada-de-espa%C3%B1a-en-kiev-ucrania-
stop-discriminaci%C3%B3n-inscripci%C3%B3n-consular-de-ni%C3%B1o0s-
as-espa%C3%Bloles-en-ucrania

10 (LCEur 2016/605)
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cionario del Consulado espafiol!''. A continuacién, se enviaba a un
laboratorio espanol y una vez analizada se mandaban los resultados
al Consulado al objeto de poder demostrar la filiacién paterna y rea-
lizar asi la inscripcion. Tras estos tramites, ya podia emitirse el pa-
saporte espafiol del bebé y, en consecuencia, regresar a Espaiia. Una
vez en nuestro pafs se podia instar el expediente judicial de adopcién
en aras de que la esposa del progenitor filiado se convirtiera en ma-
dre legal del menor. El problema se gener6 porque desde el Consu-
lado se entendi6é que el nuevo Reglamento europeo consideraba la
toma de la muestra del material genético como “dato sensible”, por
lo que el sistema tradicional quedaba escaso de proteccién.

En ese momento habia méas de una veintena de familias espafio-
las que se encontraban en la fase final del procedimiento de gesta-
cién. Este sobrevenido cambio de criterio oficial los dejaba en un
absoluto limbo legal al denegarse la inscripcién en el Registro de sus
hijos y, en consecuencia, del otorgamiento de pasaporte. En reali-
dad, lo cierto es que aquellos ciudadanos habian iniciado los trami-
tes en un momento en que se les garantizaba el resultado del pro-
ceso. Esta situacién derivé en un importante conflicto normativo
en el que no se vislumbraba solucién a corto plazo. El Ministerio
de Asuntos Exteriores ordené entonces que, después de analizarse
caso por caso, se optara por la via del “salvoconducto” para repa-
triar a los ninos de espanoles nacidos de Ucrania hasta esa fecha.
Por ello, el problema mas importante surgié en relaciéon con los me-
nores que aun estaban en proceso de gestaciéon o con las familias
que ya habian iniciado los tramites del proceso. El cauce alternativo
de solucién que se ofrecié por parte de las autoridades fue la colo-
quialmente conocida como “via ucraniana”. Lo que se pretendia era
permitir el regreso de esas familias en compaiia de sus hijos a tra-
vés del otorgamiento de un pasaporte ucraniano''?. Para ello, una
vez aportada la denegacién de inscripciéon por parte del Consulado
espanol, se solicitaba el pasaporte ucraniano para el menor ante las
autoridades locales. Acreditandose la posible condicién de apatri-
das que estos nifios podrian alcanzar y, dado que para la normativa
ucraniana estos menores son en realidad hijos de comitentes espa-
fioles, se les concedia citado pasaporte ucraniano. La consecuencia
era que, una vez en territorio espanol, las parejas debian acudir a los
tribunales, por un lado, al objeto de que un juez les reconociera la fi-

" Hay otros paises como Estados Unidos, Canada o Grecia en los que es un
Juez del pais quien acredita la paternidad aplicando la ley local del pais, y no la ley
espafnola, como ocurre en Ucrania o Georgia.

112 https://es.euronews.com/2019/05/01/familias-espanolas-atrapadas-en-ucrania-
por-sus-hijos-de-vientre-de-alquiler

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 26, 2020 185



LAURA FERNANDEZ ECHEGARAY

liacién biolégica paterna y, por otro, posteriormente, para instar la
adopcioén judicial del nifio por parte de la esposa. No hay duda de
que estos tramites judiciales no son breves y, por tanto, esta via pa-
ralela podia llegar a demorarse incluso dos afios.

Ademas de todo lo anterior, otra situaciéon que complicé atin mas
el problema tuvo lugar cuando el personal del Consulado Esparfiol
en Kiev comenzo a sentirse desbordado en aras del escandaloso au-
mento de nacimientos por subrogacion'!®. Durante afios, el nimero
aproximado de expedientes anuales que se tramitaban en el Consu-
lado espanol en Kiev no superaba los diez. Como consecuencia del
impresionante auge experimentado en el afio 2018, el nimero de tra-
mitaciones de estos nacimientos por subrogacion se elevé aproxima-
damente a 300. Teniendo en cuenta que se trata de un Organismo
Publico sito en un pais con escasa presencia espafiola, el namero de
trabajadores destinados resultaba bastante reducido. Asi, como con-
secuencia de este progresivo y alarmante aumento de las necesida-
des de gestién sobrevenidas, el personal destinado se vio saturado en
funciones, hecho que provocé el consiguiente retraso, tanto en el ca-
lendario de entrevistas personales para tramitacién de los expedien-
tes, como de las concesiones de inscripciones y pasaportes. En con-
creto, el plazo habitual de regularizacién de solicitudes comenzé a
sobrepasar los tres meses. Desde el mes de diciembre de 2018, este
retraso en el plazo derivé en un grave perjuicio burocratico. Hay que
tener en cuenta que los visados con los que entran los esparioles en
Ucrania son exclusivamente en calidad de turista. Esto significa que,
ante este retraso en el tramite del expediente, se obliga a estos ciu-
dadanos a permanecer en situacién irregular una vez se agota este
plazo. Es evidente que al no tener la documentacién de sus hijos en
regla no pueden abandonar el pais sin ellos. Ademas de esto, hay que
anadir que el tiempo usual para recibir el pasaporte esparfiol suele
ser de otros quince dias mas. Esto generé un grave problema para
nuestros nacionales si tenemos en cuenta que, al encontrarse en una
situacion irregular, no podian acceder a los servicios sanitarios pu-
blicos y debian recurrir a la sanidad privada al objeto de cubrir las
evidentes necesidades pediatricas que requiere un recién nacido.

A este complicado asunto se sumé otra circunstancia negativa.
En esas fechas sali6 a la luz pablica un escandalo de gran difusién

113 https://www.europapress.es/sociedad/noticia-consulado-espanol-kiev-ad-
mite-retrasos-puntuales-inscripcion-bebes-subrogacion-acelerara-trami-
tes-20190108193642. . htmlhttps://www.europapress.es/sociedad/noticia-consulado-
espanol-kiev-admite-retrasos-puntuales-inscripcion-bebes-subrogacion-acelerara-
tramites-20190108193642.html
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mediatica que apuntaba a que una clinica de gestacién por sustitu-
cion sita en Kiev, con bastante confluencia de espanoles, habia sido
denunciada por fraude fiscal, asi como por delitos relacionados con
el trafico de bebés nacidos a través de gestacion subrogada. En con-
secuencia, la Fiscalia General espanola comenzé una investigacién
al creer que podrian estar involucrados casos relativos a bebés de
ciudadanos espanoles!!“.

Todos estos factores desembocaron en que, a finales de 2018, por
orden del Gobierno de Espaia, el Consulado en Kiev dio un giro ra-
dical respecto a los convencionales criterios de admisién exigidos
hasta la fecha para las inscripciones de bebés de padres espanoles.
En concreto, se opté por abandonar el mecanismo tradicional ba-
sado en la acreditacion de la paternidad a través de la correspon-
diente prueba de ADN vy, en su lugar, comenzé a exigirse el estricto
cumplimiento de la Instruccién de la DGRN, de 5 de octubre de
2010. Como hemos sefialado anteriormente, ésta norma exige for-
zosamente la aportacién de una sentencia judicial emitida por un
Tribunal del pais del nacimiento del bebé. Como sabemos, la legis-
lacién ucraniana no exige ninguna intervencién judicial en los pro-
cedimientos de gestacion por sustitucion. En base a ello, el Con-
sulado espanol decidi6 comenzar a denegar las inscripciones que
carecieran de referida resolucion (es decir, todas). Esto, como ya he-
mos indicado, ha provocado que mas de cuarenta familias espafio-
las quedaran atrapadas junto a sus bebés en Ucrania. Ante esta po-
lémica transfronteriza se evidenciaba la necesidad de buscar una

114 Ta Fiscalia espafiola, a peticiéon de la Ministra de Justicia, abrié una inves-
tigacion en relaciéon con una empresa dedicada a la subrogacién en Ucrania (Kiev),
“Biotexcom”, la cual cuenta con sede en Espaifia. Entre las ofertas de servicios que
ofrece esta empresa se encuentra un paquete de lujo que, bajo un coste de 65.000
euros, incluye el alojamiento de la pareja comitente, seleccion del sexo del bebé,
realizacién de la técnica de Diagndstico Genético Preimplantacional para descar-
tar problemas de trasmision genética, servicios de pediatria durante la estancia e,
incluso, de nifiera. Los delitos que se imputaron a los responsables fueron el de tra-
fico de personas, evasion de impuestos y fraude fiscal. Uno de los puntos de aten-
cién en el que se centré la investigacion fue en las condiciones de trato que se les
daba a las gestantes. Por un lado, en cuanto a la remuneracion que realmente perci-
ben, se sospechaba que era mucho mas infima de la que se acordaba. Por otro lado,
la investigacién también se centré en las prohibiciones personales que se les exige:
impedimento de viajar, consumo de tabaco, alcohol o drogas, obligacién de vivir en
hogares de la empresa durante el Gltimo mes de gestacion, etc... El escandalo co-
menz6 al descubrirse que un matrimonio de italianos habia accedido a la gestacion
por sustitucién sin cumplir el requisito ineludible de aportar el material genético.
La clinica investigada fue clausurada en el mes de julio de 2018 y a su duefio se le
impuso la medida de arresto domiciliario.

https://www.elconfidencial.com/espana/2019-10-22/fiscalia-pedira-ucrania-inves-
tigar-empresa-vientres-alquiler-espana_2293639/
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solucién al respecto. Fue entonces cuando la DGRN, una vez mas,
dict6 la citada Instruccién de fecha 14 de febrero de 2019!'> en base
a la cual se lograba por fin normar de forma expresa que para que
los hijos nacidos por gestaciéon por sustitucion en el extranjero pu-
dieran ser registrados a favor de sus padres comitentes, debia acre-
ditarse el componente genético!'!®. Con esta intervencién normativa
parecia que el conflicto encontraba respuesta. Mas lejos de lo ante-
rior, como ya hemos puesto de referencia, para sorpresa de muchos,
la vigencia de esta Instruccién fue derogada expresamente transcu-
rridas veinticuatro horas de su entrada en vigor. El Gobierno espa-
fiol comunicaba publicamente el abandono de referido criterio v,
en consecuencia, se apartaba de la Instrucciéon dejandola carente de
vigencia. A tal efecto, se publicé la Instruccion DGRN, de 18 de fe-
brero de 2019'"7, a través de la cual se dejaba sin efecto la de 14 de
febrero!!s,

Las reacciones contra esta Instruccién no se hicieron esperar!!®.
Fue la Plataforma apartidista por la proteccién de la infancia nacida

115 E] Texto integro se encuentra disponible en https://www.civil-mercantil.com/

sites/civil-mercantil.com/files/INSTRUCCION-14-FEBRERO.pdf

116 En realidad, esta Instrucciéon pretendié establecer directrices de actuacién
para los encargados de los Registros Consulares para la inscripcién de las filiacio-
nes, tanto si existia resolucién judicial del Estado de origen como si no. Se esta-
blecia ademéas una previsiéon para los casos de vinculacién biolégica con la madre
intencional. JIMENEZ BLANCO, P.: «La crisis de la gestacién por sustitucién en
Ucrania y el caos en el Ministerio de Justicia (cometario a las Instrucciones de la
DGRN de 14 y 18 de febrero de 2019)», Ob. Cit., pag. 25.

17 (RCL 2019/268).

118 Ta vicepresidenta del Gobierno y Ministra de Igualdad en ese momento, Car-
men Calvo, alegd en varias ocasiones de forma publica de su criterio contrario a
esta técnica reproductiva, la cual considera que cosifica el cuerpo de la mujer. Ade-
mas, en el Congreso de los Diputados, afirmé de forma contundente que el deseo de
tener un hijo no lo convierte en un derecho. En cuanto a la decisién de revocar la
Instruccion, desde el Gobierno se manifesté que nunca habian sido informados de
su publicacién por parte la DGRN y que, ante todo, lo que se debe tener en cuenta
es que la gestacién por sustituciéon no esta permitida en Espafia. Hay que indicar
que el Grupo Parlamentario Socialista siempre se ha pronunciado en contra de la
gestacién por sustitucion, habiéndose llegado a anunciar penas de prision para las
agencias que publicitaran y se dedicaran a esta actividad. A este respecto, hay auto-
res que entienden que la justificacién de la retirada de esta Instruccién supone un
claro retroceso y una vuelta al sistema anterior y se justifica en base a la protecciéon
del menor y de los derechos de las mujeres frente a situaciones de vulnerabilidad e,
incluso, como una denuncia a la ilicitud de la actividad lucrativa desempenada por
las agencias mediadoras que operan en este sector. IMENEZ BLANCO, P.: «La cri-
sis de la gestacién por sustitucién en Ucrania y el caos en el Ministerio de Justicia
(comentario a las Instrucciones de la DGRN de 14 y 18 de febrero de 2019)», Ob.
Cit., pag. 28.

119 En cuanto a la valoracion critica de la imagen que ofrecié el Ministerio en
el mes de febrero de 2019, se demuestra una clara falta de criterio sélido en la ma-
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en Georgia y Ucrania (APINGU) la que, en el mes de abril de 2019,
insté en via contenciosa administrativa, concretamente ante el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, la suspensién cautelar y anu-
lacién de la Instruccién de 18 de febrero. Su intencién iba dirigida
a que los bebés atrapados en Ucrania y Georgia pudieran ser inscri-
tos en el Registro Civil espafiol, al menos, en relacién con la filiacién
paterna (siendo esta previamente acreditada bajo prueba de ADN).
De esta forma, se les permitiria regresar a Espaiia de forma regular
en calidad de ciudadanos espanoles. Tras la inadmisién a tramite de
esta demanda, en fecha 16 de septiembre de 2019, la Plataforma in-
terpuso un recurso de casacién ante el TS contra esta inadmision.
La Asociaciéon fundamenta su recurso entendiendo que el orden ju-
risdiccional competente para dictar una suspensién y anulacién de
una disposicién general es, efectivamente, el contencioso adminis-
trativo, puesto que ninguna ley lo exceptia de su control por el sim-
ple hecho de haber sido dictada por la Direcciéon General de los Re-
gistros y del Notariado. APINGU entiende que la exigencia concreta
de tener que aportarse una resolucién judicial emitida por Tribunal
extranjero como condiciéon general para poder inscribir a los naci-
dos por subrogacién en el extranjero, no figura de forma legal en el
ordenamiento juridico espanol. Aseguran que la Instruccién recu-
rrida dista mucho de ser una simple resoluciéon de interpretaciéon y
aplicacién del Derecho ya vigente y, en realidad, se ha convertido en
una disposicién general que crea Derechos de forma ilegitima al ca-
recer el 6rgano del que emana, la DGRN, de potestad normativa ne-
cearia para ello. Por tanto, entienden que el Auto del TSJ de Madrid
recurrido se ha referido a una resolucién o acto y no a una disposi-
cién general. Ademas, denunciaron que a través de este Auto el TSJ
no entro a resolver sobre la suspension cautelar de la Instruccién so-
licitada vy, por tanto, se les ha originado una indefensién como con-
secuencia de no haber obtenido pronunciamiento alguno al res-
pecto.

A pesar de todo, como es logico, dada la gran envergadura del
conflicto, el Gobierno espanol tuvo que comprometerse a ayudar a
traer de regreso a Espana a aquellas familias que permanecian en
Ucrania en aquella dura situacién. Lo cierto es que, a dia de hoy,
son decenas las familias de espanoles las que atin no han podido re-
gresar a nuestro pais en compaiiia de sus bebés. Habra que esperar

teria. Véase, FLORES RODRIGUEZ, J.: «Atrapados en un vientre de alquiler en
Ucrania: ¢bioética o biopoder?», Diario La Ley, nim. 9388, 2 de abril, 2019.; VELA
SANCHEZ, A. J.: «<Mecanismos o argumentos en la situacién juridica actual para
inscribir la filiaciéon derivada de convenio gestacional hecho en pais extranjero»,
Diario La Ley, nam. 9396, 12 de abril, 2019.
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para descubrir qué via de solucién se alcanza finalmente desde los
poderes publicos para resolver este importante conflicto transfron-
terizo que, sin duda, ataca los intereses de menores espanoles. En
nuestra opinién, el contenido de aquella malograda Instruccién de
14 de febrero de 2018 se adecuaba a las necesidades de solucién del
conflicto y, ademas, suplia carencias normativas que estan presentes
en la Instruccién de 5 de octubre de 2010. Insistimos en que poder
acreditar el componente genético de cualquiera de los progenitores
respecto al nifio nacido de gestacion por sustitucion es una garan-
tia legal anadida. No olvidemos que, en realidad, esta via no se aleja
tanto del ordenamiento juridico espanol puesto que aplica lo reco-
gido en el articulo 10.3 LTRHA, aunque bajo una légica interpreta-
cién extensiva hacia el componente genético materno'?.

IV. CONCLUSIONES

Analizada como esta actualmente la situacién juridica en ma-
teria de gestacion por sustitucién, no hay duda de que el conflicto
esta aun por resolver'?!. Como hemos visto, desde la DGRN se ha in-
tentado en varias ocasiones buscar una via de solucién a estos pro-
blemas. El caso estd en que estos cauces resolutivos propuestos en
defensa de los intereses de los menores han sido derrocados, en pri-
mer lugar, por la Sala Primera del TS y, en segundo, por el propio
Gobierno espariol. Fruto de estas decisiones, las cuales se han ido
emitiendo en forma de parches normativos a medida que iban apa-
reciendo los problemas, nuestro panorama actual espafnol peca de
una absoluta incoherencia normativa. Derivado de una clara falta
de consenso por parte de los distintos organismos puiblicos implica-
dos en el conflicto, se han ido emitiendo dictAmenes contradictorios

120 Entiende JIMENEZ BLANCO que la identidad de razén analégica del arti-
culo 10.3 LTRHA con la vinculacién biol6gica materna es dudosa puesto que la de-
terminacion biolégica de la madre intencional implica adicionalmente la supresion
del contenido del articulo 10.2 LTRHA vy, por tanto, una excepcioén a la vinculacion
de la maternidad con el parto. IMENEZ BLANCO, P.: «La crisis de la gestacién por
sustitucién en Ucrania y el caos en el Ministerio de Justicia (comentario a las Ins-
trucciones de la DGRN de 14 y 18 de febrero de 2019)», Ob. Cit., pag. 30.

121 ALVAREZ GONZALEZ realiza un analisis actual de la gestacién por sustitu-
cién y entiende que la complejidad de abordar de forma satisfactoria los problemas
planteados por el establecimiento de la filiaciéon en los supuestos de gestacion su-
brogada. Sefiala que, si una conclusién es firma es que la complejidad del problema
no puede abordarse con respuestas simples, sean cuales sean lo postulados ideolé-
gicos que se pretenden enarbolar. ALVAREZ GONZALEZ, S.: «Nuevas y viejas re-
flexiones sobre la gestaciéon por sustitucion», En Mujer, maternidad y derecho, V
Congreso sobre la feminizacién del derecho, Tirant lo Blanch, 2019, pags. 613-647.
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que han complicado atin mas la posibilidad de encontrar soluciones
efectivas.

Respecto a la situacion generada en Ucrania, el Gobierno espanol
se limita a desaconsejar a sus ciudadanos que acudan a este pais con
la finalidad de realizar acuerdos de gestacién por sustituciéon. Pero
no olvidemos que actualmente decenas de familias espafiolas se en-
cuentran en una preocupante situaciéon, muy distinta a la que existia
en el momento en que suscribieron los correspondientes acuerdos
de gestacién. Decimos esto porque el cambio de criterio del Go-
bierno les sorprendié con el proceso iniciado e, incluso, con sus hi-
jos de camino a este mundo.

Siendo la normativa registral vigente la Instruccién DGRN de
5 de octubre de 2010, y exigiéndose una sentencia judicial emitida
por los tribunales del pais de recepcién, existe una consecuencia in-
mediata. Descartandose la posibilidad de acudir a Ucrania (45.000
euros), a los espanoles tnicamente les resta viajar Estados Unidos
(120.000 dolares). Es evidente que lo anterior reduce el derecho a
acudir a la gestacién por sustitucién inicamente a los espafnoles que
gocen de un elevadisimo poder adquisitivo.

Las medidas adoptadas en la fallida Instruccién DGRN de 14
de febrero de 2019 auguraban una posible opcién para los espafo-
les que deciden acudir fuera de nuestras fronteras a cumplir su de-
seo de ser padres. En realidad, el hecho de permitir acreditar el vin-
culo genético como remedio de inscripcién no significa mas que una
mejora interpretativa del articulo 10.3 LTRHA, extendiendo esta via
también a las madres aportantes de material genético, y no solo a los
padres. Una interpretacion extensiva que, sin duda, terminaba con
una de las grandes hipocresias del sistema juridico espanol: la dife-
rencia de trato juridico de los hombres y mujeres ante una misma si-
tuacion.

Entendemos que debemos abandonar esta incoherencia norma-
tiva y optar por despertar y, en definitiva, por dejar de mirar hacia
otro lado. Al afio llegan a Espafia aproximadamente mil nifios naci-
dos a través de subrogaciéon en el extranjero. La gestacién por sus-
titucién ya estd integrada en nuestro sistema juridico. Ha llegado a
Espafia con paso firme y sin evidencias de alejarse. Regulemos. Op-
temos por una legislacién garantista, pautada y limitada en la que
se exija una intervencion judicial. Solo asi podremos proteger, en la
medida de lo posible, los intereses de todas las partes implicadas v,
sobre todo, evitaremos los abusos relacionados, no solo con los de-
rechos de las mujeres gestantes, sino con los derechos de los propios
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menores, los cuales no olvidemos, no decidieron la forma de venir al
mundo.
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