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ResuMEN: La gestacion por sustitucion, es actualmente la via
preferente para que parejas homosexuales, heterosexuales con
problemas especificos, y para el varén en solitario, puedan te-
ner descendencia. En Espana esté prohibida esta practica y sin
embargo, cada vez mas espanoles acuden al extranjero para
tener descendencia mediante esta técnica y cuando regresan a
Espafa inscriben a los hijos como propios, en contra y en frau-

AsstracT: Nowadays, surrogate pregnancy is becoming the
option of heterosexual couples with specific problems, male
couples, and males without a female partner to have a child.
Spanish legislation punish this practice but Spanish people go
to another country to carry out subrogacy and the Spanish Gov-
ernment doesn’t do anything to clarify this situation and to
guarantee the Spanish Constitution Principle of Legal Certainty.

de de ley. Ante esta situacién el Estado Espanol no tiene una
postura clara vulnerando asi la seguridad juridica que deberia
garantizarse de acuerdo con la Constitucion.
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1. Planteamiento de la cuestion

La gestacion por sustitucion, también conocida como maternidad subrogada o vientre
de alquiler, se lleva a cabo cuando una mujer se presta, mediante contraprestacién o sin
ella, a gestaryalumbrarauna criatura por cuenta de una pareja o individuo comitente, a
quien se le entregara tras su nacimiento asumiendo aquéllos la paternidad-maternidad
legal de la criatura.

Cuando hace unos anos se hablaba de esta practica se pensaba en ella como una técnica
de reproduccién asistida para ayudar a personas infértiles o que no fueran capaces de
gestar una criatura, piénsese en mujeres con ausencia de Utero, o con Utero pero sin
capacidad de implantacién embrionaria. No obstante, desde que el ordenamiento juri-
dico espanol permitiera los matrimonios del mismo sexo, la gestacién por sustitucién,
se ha convertido en la via preferente’ para que parejas heterosexuales con problemas
especificos, parejas de hombresy para el varén sin pareja, puedan tener hijos. Por tanto,
ha llegado el momento de intentar dar una solucidén undnime a un debate que ya lleva
muchos anos encima de la mesa y que, hoy en dia, se hace necesario ya que la sociedad
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ha cambiado vertiginosamente en los Gltimos diez afios en lo que a subrogacién materna se
refiere?. El problema es que la sociedad estd dividida al respecto porque son muchos fren-
tes los que se abren cuando se habla de subrogacién materna ya que dicha técnica provo-
ca conflictos éticos, juridicos, psicosociales, antropoldgicos, entre otros, todos ellos de gran
envergadura. Aln asi, es momento de que se tomen medidas, es decir, el legislador debe
decantarse bien por modificar la ley existente y permitir la maternidad subrogada, o bien
asegurarse de que se cumpla la actual normativa, castigando a aquellas personas que actien
en contra y en fraude de ley, de esta forma, se garantizara el principio de seguridad juridica
recogido en la Constitucién Espanola (art. 9.3). Este principio fundamental existente en todo
ordenamiento constitucional democratico responde a la necesidad de que los ciudadanos
sepan, en todo momento cudles son las consecuencias juridicas de sus comportamientos y
a qué atenerse en sus relaciones con el Estado y con los demas particulares. El principio de
seguridad juridica, en consecuencia, debe entenderse como la confianza que los ciudadanos
pueden tener en la observanciay respeto de las situaciones que se derivan de la aplicacion de
las normas vigentes. En definitiva, si el Estado no hace cumplir la ley de manera escrupulosa,
provoca una vulneracién del principio constitucional de seguridad juridica.

El panorama internacional, al igual que el espanol, también esta dividido. En efecto, hay pai-
ses como ciertos estados de Norteamérica, Canad3, Rusia, Ucrania, Grecia, Georgia, Portu-
gal®, India, entre otros, que legalizaron la subrogacién, otros estdn debatiendo sobre ello
a través de Comités de Etica Nacionales o Comisiones Parlamentarias y otros paises como
Espana“, lo prohiben en el ordenamiento juridico y sin embargo, lo permiten, en muchas oca-
siones, de facto®. Esta situacién tan dispar segln los paises, ha provocado que el Consejo de
Europa o la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado® estén desarrollando
mecanismos especificos para regularla y evitar con ello abusos y lesiones de derechos de los
agentes implicados.

2. Aproximacion a los diferentes tipos o modelos de gestacion por sustitucion

De acuerdo con los avances sociales y tecnolégicos, la gestacién por sustitucién se puede
clasificar en base a distintos factores’:

A) Segtin la procedencia de los gametos

En la gestacién subrogada caben muchas opciones en cuanto al origen de los gametos que
se aportan:

1°) Que la fecundacion se realice con gametos -6vulos y espermatozoides- de la pareja
solicitante. Se realizard una fecundaciéon in vitroy luego, se transferird a la mujer ges-
tante el preembridén. En este caso, la mujer se limitard a prestar su Utero para recibir un
embridén en cuya formacién no ha intervenido;

2°) Que el 6vulo pertenezca a la mujer comitente y el esperma pertenezca a su pareja o
a un donante;

3°) Que la madre gestante aporte, no sélo su Utero sino también su 6vulo, de modo que
sea fecundado mediante inseminacidon con esperma del hombre comitente;
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4°) Que el embrién proceda de donantes, o de la misma mujer sustituta, por lo que la
pareja beneficiaria no tendria ningdn nexo bioldgico con la futura criatura. Hay quien
ve en este supuesto algo parecido a la adopcién pero no hemos de olvidar que de esta
manera se eliminarian el cumplimiento de las exigencias legales para adoptar.

5°) Que una mujer comitente encargue el hijo, otra mujer diferente aporte el dvulo y una
tercera geste el embrién -el esperma podria provenir, de la pareja de dicha mujer o de
un donante.

Ante este panorama tan diverso, si se hiciera un cambio legislativo en Espana, a mi parecer,
al menos uno de los futuros padres deberia aportar la carga genética, es decir, los dvulos o
los espermatozoides que se emplearan en la técnica de fecundacion in vitro para la creaciéon
del embrién o bien, directamente, deberian aportar el embrién. De esta manera, existiria un
nexo de unién entre las personas comitentesy el nacido mediante estas técnicas evitando asi
conflictos éticos por la posible existencia de compra-venta de ninos y ademas, serian biol6gi-
camente sus progenitores por lo que podrian reclamar la maternidad-paternidad legal.

B) Cardcter oneroso o altruista

1°) Se dice que la subrogacién tiene cardcter oneroso cuando la mujer gestante recibe
una contraprestacién econdémica de quienes solicitan sus servicios, en concepto de:
asistencia médica durante el embarazo; ausencias laborales que pudiera tener la ges-
tante; efectos secundarios que apareceran tras el parto, por mencionar algunas.

2°) Tendra cardcter altruista la subrogacién cuando la mujer gestante no espere ningln
tipo de contraprestacién de quienes encargan la criatura. Se entiende que le motiva un
sentimiento de solidaridad y de empatia con aquellas personas que tienen problemas
para tener hijos. En la mayoria de estos casos, el Unico dinero que puede recibir la ges-
tante es una compensacion por los gastos derivados del embarazo y el parto.

Quiza esta Ultima modalidad es la mas defendida puesto que parece que con ella se evitarian
abusos contra las mujeres mas necesitadas.

3. Argumentos en contra de la gestacion por sustitucion

Una gran mayoria de ciudadanos ve con recelo la maternidad subrogadavy la rechaza por con-
siderarla una prdctica inaceptable en base a los siguientes motivos:

1. Argumentan que los contratos firmados durante esta practica, podrian encubrir (a
compra-venta de nifos, incluso, podria ser una manera para evitar una adopciéon con
los trdmites que ello supone y con las restricciones que existen, en algunos paises,
para que adopten parejas del mismo sexo.

2. Unsegundo argumento que esgrimen los opositores a esta practica, es que la misma
atenta contra la dignidad de la persona, en un sentido amplio: A) puede atentar contra
la dignidad de la mujer gestante al considerar que se le instrumentaliza y se le cosifica
como mero organismo reproductor. Ademas, hay que apuntar que con éstas practicas
se infringen normas civiles espafnolas que prohiben que partes del cuerpo sean objeto
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de comercio. Sin embargo, a este respecto, hay quien® considera que la procreacioén es
una capacidad, no una parte, ni un érgano del cuerpo, es mas, ni siquiera los gametos
son considerados una parte del cuerpo y por ello, se admite su posible donaciény en
algunos paises, su compra-venta; B) Podria atentar contra la dignidad del hijo nacido
mediante esta practica porque implicaria para éste tener un minimo de dos posibles
madres: a gestante y la biolégica o incluso, la posibilidad de tener tres madres: la co-
mitente, la gestante y la donante del évulo. En definitiva, se acabaria con el principio
basico del Derecho Civil espanol: “mater semper certa est”. En relacién con este tema,
tendriamos que reflexionar sobre la posibilidad de un derecho legitimo del menor de
conocer su origen biolégico como sucede en el caso de la adopcién pero no en cambio
en el caso de donacién anénima de gametos.

3. Posible mercantilizacién® o comercializacién del cuerpo humano que no se limita a la
mujer gestante, como antes se ha mencionado, sino que se extiende a las agencias
especializadas encargadas de gestionar todos los pasos del proceso: relacionar a los
sujetos, formalizar los contratos, vigilar su cumplimiento y demds gestiones que se
necesitan para llevar a buen puerto esta practica.

4. Argumentos a favor de la gestacion por sustitucion

Otra parte de la sociedad considera la gestacién por sustitucién como una técnica excep-
cional de reproducciéon humana asistida y por ello, la misma se admitiria en base a los si-
guientes motivos:

1. La libertad reproductiva de las personas'™. He de aclarar que se hace referencia a la
libertad reproductiva porque en la Constitucién Espanola no aparece de manera ex-
plicita “el derecho reproductivo” pero considero que podria defenderse su existencia
en base a otros derechos fundamentales que si estdn recogidos expresamente en la
Constitucion: el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana (art. 10) ya
que el tener descendencia es un hecho que supone para algunas personas un desarro-
llo y crecimiento personal; el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres (art. 14)
ya que una limitacién biolégica no ha de suponer, en todos los casos, una limitacién le-
gal; el derecho a laintegridad fisicay moral (art. 15), el derecho a la libertad (art. 17.1).

Unavez que se ha plasmado la posible existencia de este derecho subjetivo a la reproduccién,
se ha de pensar quiénes son los titulares de dicho derecho. En este sentido hay que defender
el derecho a laigualdad de hombresy mujeres. En efecto, si se reconoce el derecho de la mu-
jer a ser inseminada por los gametos de un donante, este planteamiento podria extenderse
al derecho del hombre de solicitar a una mujer que aporte el évulo y el Gtero para poder ser
padre. De hecho, una pareja de mujeres puede, legalmente, acudir a las técnicas de repro-
duccién asistida, y por tanto, tendriamos que pensar que una pareja de hombres también
podria solicitarlas en base a su derecho a la no discriminacién por razén de sexo. Para apoyar
esta argumentacién recurrimos a la aprobacién de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que
se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio a personas del mis-
mo sexo. Esto da lugar a que se amplie el modelo de familia y por tanto, ha de ser objeto de
reflexion si a estas parejas se les reconoce el derecho a la reproduccién accediendo a todo
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tipo de técnicas de reproduccién asistida, incluida, la gestacién por sustituciéon que es la Uni-
ca posibilidad de tener descendientes con un vinculo bioldégico. De esta forma, si se exigiera
que al menos uno de los sujetos comitentes que solicita la maternidad subrogada, aporte los
gametos —6vulos o esperma-, o bien aportaran su embrién evitaria la compra-venta de nifos.

2. Elrespeto alaautonomiade lavoluntady a la libertad para realizar contratos. El dere-
cho debe garantizar el cumplimiento de los acuerdos alcanzados entre las partes. No
obstante, hemos de aclarar que las cldusulas contractuales han de ser acordes a la ley
espanola.

3. La dignidad de la mujer gestante, en cuanto que hay situaciones en las que mujeres
que viven con escasos recursos econémicos, acudirdn a la gestaciéon por sustitucién
con la finalidad de poder obtener unos ingresos que le permitan hacer frente a su vida
diaria. Asi mismo, podrian obtener una asistencia sanitaria durante el embarazo que,
quizds, no tendria de no haberse formalizado el acuerdo de subrogacién materna.

4. Elderecho a la salud, el cual ha sido definido por la OMS'y por la legislacién espanola
en la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva, como un de-
recho que implica un pleno bienestar, incluido el plano psiquico. Esto supondria que el
propio ordenamiento juridico deberd poner los medios para que las personas puedan
tener hijos. Asi mismo, este derecho estaria relacionado con el derecho subjetivo a la
reproduccién, antes mencionado.

5. Elderecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual es el fundamento que sirve
de apoyo para completar los anteriores derechos y para que las mujeres puedan, le-
galmente en Espana, acceder a las técnicas de reproduccién asistida adn cuando no
tengan pareja. Por ende, podria pensarse en parejas de hombres.

5. Laregulacion de la maternidad subrogada en Espana

Para que la prdctica de la subrogacion materna llegue a buen puerto, es necesario ademas, que
se firme un contrato por las partes implicadas. En relacién con este contrato, la Ley espanola
14/2006 de técnicas de reproduccidon humana asistida, es clara al respecto cuando en su articu-
lo 10.1 declara nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacidén, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un
tercero. Es decir, la maternidad queda determinada por el parto. De acuerdo con este articulo
la madre gestante —que aportara o no los gametos- seria la madre de la criatura.

En este mismo sentido, el Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos vy la digni-
dad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina™, estipula en
su articulo 21 que “El cuerpo humano y sus partes como tales no deben ser objeto de lucro”
por lo que se podria entender que el Gtero de una mujer no puede ser alquilado.

El caracter de nulidad otorgado a este tipo de contrato, hemos de fundamentarlo también
en el Cédigo Civil espanol. En primer lugar, se puede hablar de nulidad de contrato al carecer
éste de objeto. En efecto, desde el punto de vista juridico hablamos de contrato nulo porque
carece de objeto. Ademads, se violaria el art. 1.261 CC donde se estipula que no hay contra-
to sino cuando concurran los requisitos de objeto cierto que sea materia del contrato. Este
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principio enlaza con el establecido en el art. 1.271 en que se dice que pueden ser objeto de
contrato todas las cosas que no estdn fuera del comercio de los hombres. Por tanto, el futuro
ser no puede ser objeto de contrato entre el comitente y la gestante porque las personas
estarian fuera de comercio.

Ensegundo lugar, podria calificarse dicho contrato como “contrato sin causa, o con causa ilicita”
puesto que dicha causa se opone a las leyes y la moral (1.275 CC). Por consiguiente, estos con-
tratos no producirian efecto alguno. Siguiendo con la argumentacién precedente, el art. 1305
del Cédigo civil espanol dispone que cuando la nulidad provenga de serilicita la causa u objeto
del contrato, si el hecho constituye un delito o falta comin a ambos contratantes, careceran de
accién entre si, y se procederd contra ellos, ddndose, ademas, a las cosas o precio que hubiesen
sido materia de contrato. El siguiente articulo del cédigo civil, dispone que, si el hecho en que
consiste la causa torpe no constituyere delito o falta, se observaran las reglas siguientes: 19)
cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos podré repetir lo que
hubiera dado en virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiere
ofrecido; 22) cuando esté de parte de un solo contratante, no podra éste repetir lo que hubiese
dado avirtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiere ofrecido (art. 1.306
Cédigo Civil). El otro, que fuera extrano a la causa torpe, podra reclamar lo que hubiese dado,
sin obligacién de cumplir lo que hubiera ofrecido. Por tanto, a la vista de esto, la solucién podria
decantarse en dos caminos diferentes: por una parte, recurriendo a la restituciéon simple de lo
que se hubiese entregado por causa del contrato nulo para evitar el enriguecimiento ilicito y el
incumplimiento intencionado. Por otra parte, tenemos la solucién por la que se sanciona a am-
bos contratantes haciéndoles perder lo que hubiesen hecho o aportado, solucién que pareceria
sancionadora si no fuera porque en el caso de la maternidad subrogada que no se culmina por
voluntad de la mujer contratada, seria ella la Gnica que habria tenido un beneficio econémico
anticipado, enriqueciéndose con una disposicién de este tipo.

Si se parte de la nulidad de tal acuerdo, se niega accién a la mujer gestante para poder recla-
mar a la otra lo que ésta le prometié por el embarazo, tampoco podra reclamarse a la ges-
tante lo que en cualguier momento se le entregd como retribucién, adn en el supuesto de
arrepentimiento. Asi pues, como el negocio juridico es nulo no se derivan obligaciones para
las partes, puesto que carece dicho contrato de todo efecto de negocio. Asi, aplicando los
principios generales de las obligaciones no tienen las personas, en absoluto, una obligacién
de hacer lo pactado, es decir, entregar al hijo, de suerte que en caso de no hacerlo, no se po-
dria mandar ejecutar dicho actuar (art. 1.098 Cddigo Civil).

En definitiva y a la vista de esta normativa el contrato de maternidad subrogada es nulo de
pleno derechoysin embargo, hay espanoles que lo firman en el extranjeroy luego pretenden
inscribir los hijos como propios en contray en fraude de ley'?. Ante esta situacion la jurispru-
dencia' harechazado lainscripcién en el Registro Civil de estos nifios como hijos de las perso-
nas comitentesy, por tanto, la nacionalidad espanola, oponiéndose al criterio sostenido por
la Direccién General de los Registros y del Notariado' Se argumenta en dichas resoluciones’™,
entre otras cosas, que no permitir la inscripcién registral de los nacidos por parte de dos varo-
nes seria discriminatorio por razén de sexo y por tanto, contrario a la Constituciéon Espanola
(art. 14), al permitir en la Ley de técnicas de reproduccién asistida la inscripcion de la filiacién
a favor de mujeres resultante de la aplicacién de técnicas de reproduccion asistida (art. 7.3).
En conclusion, el interés superior del menor aconseja que se inscriba en Espana la filiacién
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que figura en el Registro. Sin embargo, con estas Instrucciones se vuelve a dar respuesta
a un caso puntual’, incluso, en perjuicio de la seguridad juridica, pero no regula de manera
general la maternidad subrogada, que es lo que se esperaba de esta Instruccion.

En esta misma linea se pronuncia el Tribunal Supremo’®, que buscando el mejor interés del
menor, considera correcta la cancelacion de la inscripcion registral, lo que le priva de la na-
cionalidad espafolay de sus demas efectos, pero recomienda, la posibilidad de buscar algin
vinculo familiar entre aquély los comitentes. Por ello, y de acuerdo con el articulo 10.3 de la
Ley de técnicas de reproduccion asistida, se permite la reclamacién de la paternidad respecto
del padre biolégico, conforme a las reglas generales, por lo que si alguno de los recurrentes
lo fuera -por aportar sus gametos o el embrién a la mujer gestante-, podria determinarse la
filiacion paterna o materna y, paralelamente, se podria completar a integracién del menor
en la familia mediante el acogimiento familiar o la adopcién que permiten la formalizacion
juridica de la integracién real de los menores en tal nicleo familiar. En el supuesto de que
los recurrentes no hubieran aportado sus gametos, en tal caso, tendrian que acudir a la Ley
54/2007, de 28 de diciembre de Adopcién Internacional.

A mi parecer, la postura del Tribunal Supremo ha sido acertada, ya que se vela por el interés
superior del menor, siguiendo la linea que, a posteriori, marcard el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en cuyas sentencias se aprecia la preocupacion por garantizar los derechos
de los ninos nacidos mediante esta técnica. Asi, tenemos en primer lugar, dos resoluciones,
del dia 26 de junio de 2014, que tienen como demandante al Estado francés (asuntos: Men-
nesson c. Francia y Labasee c. Francia) en ambos supuestos, el tribunal de Casacién francés
manifestd que “en presencia de este fraude ni el interés superior del nino garantizado por
el art. 3 del Convenio sobre los Derechos del Nifo, ni el respeto a la vida privada y familiar
en el sentido del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 podian ser in-
vocados Utilmente”. En definitiva, el tribunal de Casacién francés manifiesta la denegacion
de la transcripcion al Registro Civil de las actas extranjeras de nacimiento que establecen
la filiaciéon de las criaturas respecto de los padres comitentes en supuestos de contratos de
maternidad subrogada; la imposibilidad de que pueda determinarse legalmente en Francia
cualquier relaciéon de filiacién entre las criaturas y los padres comitentes, incluso, anula el po-
sible reconocimiento de la paternidad del padre biolégico debido al cardcter fraudulento del
contrato de gestacion por sustitucién. Ademas, proclama la imposibilidad de que las recién
nacidas puedan adquirir la nacionalidad francesa y de que puedan heredar a los comitentes
en calidad de hijas.

En ambos casos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considera que el Estado francés al
denegar la filiacién, ha lesionado el derecho, de los menores, a su vida privada, lo que provoca
una lesién del articulo 8 del Convenio de 1950, con la consiguiente condena al Estado francés.

En segundo lugar, este mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictado otra re-
solucién el 27 de enero de 2015 (Affaire Pardiso et Campanelli c. Itailie — Application no.
25358/12) en la misma linea que la argumentada en los supuestos precedentes. En este caso,
el Estado Italiano habia considerado que la inscripcidn seria contraria al orden puablico ya que
en Italia no se permite esta practica y puesto que ademas, el padre comitente no era padre
biolégico del hijo, las autoridades italianas quitaron a los padres comitentes la custodia del
hijoy lo entregaron a un centro estatal.
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Desde mi punto de vista, el Estado francésy el Estado Italiano no velaron por el interés supe-
rior del menor, que es lo mas importante en estos supuestos, sino que castigaron el compor-
tamiento de los padres comitentes dejando, en consecuencia, violentados muchos derechos
de los menores: nacionalidad, herencia, custodia, entre otros. Este proceder no es ético jno
se puede dejar en el limbo juridico y lesionar derechos de unos menores por querer dar un
castigo ejemplar a los ciudadanos de un pais! Lo que deberian hacer los legisladores es dar
una solucién con la que se proteja el interés superior del menory paralelamente, se elabore
una legislacién mas adecuada sobre esta practica —aceptdndola o rechazdndola en cuyo caso
las autoridades deberian observar y hacer observar escrupulosamente la normativa, inclu-
yendo los casos que se produjeran en el extranjero y aplicando sanciones severas para quie-
nesincumplieran la norma o bien aprobando disposiciones que tipificasen como delito dichas
practicas’. De esta manera, se ofreceria seguridad juridica a todos los sujetos implicados,
principio que en Espana estd recogido en la Constitucion (art. 9).

6. Conclusiones y propuestas para un cambio legislativo

Al dia de hoy y a la vista del apoyo social que estd teniendo esta practica se hace necesario
tomar una solucién en relacién con la maternidad subrogada. Esta solucién puede ser de muy
distinta indole, por una parte, se puede continuar con su prohibiciéon pero asegurando que se
cumple con la ley y por tanto, no permitiendo que los espanoles acudan a otros paises para
realizar esta practica o bien, se pueden cambiar las leyes y regular la maternidad subrogada.

Si he de decantarme por alguna de estas dos posturas, me posicionaria con la segunda op-
cién, es decir, la posibilidad de recurrir a la maternidad subrogada, siempre que se utilizara
como una técnica de reproduccién asistida para supuestos muy concretos. No obstante, esta
permisién deberia iracompanada de una regulaciéon exhaustivay del cumplimiento de una se-
rie de requisitos y condiciones. A este respecto y como propuesta de lege ferenda considero
que se deberian regular los siguientes aspectos:

1°) Cumplimiento de requisitos generales por parte de la pareja o de la persona comitente:
A) que existieran razones médicas por las que la mujer comitente no fuera apta para asumir
la gestacién por tener problemas médicos o fisiolégicos (ausencia de Gtero, una lesién o
enfermedad de este 6érgano que impida la gestacién de forma terminante y definitiva) o bien
que estemos ante la presencia de esterilidad estructural (parejas homosexuales masculinasy
hombres sin pareja). De esta manera, se evitarian posibles abusos -gestacién por sustituciéon
por simple comodidad o por existir compensaciones econémicas. B) que la pareja comitente
aportase bien el embrién, el esperma o el évulo, puesto que si Gnicamente contratara los
servicios de otra persona, tanto para la gestacidon como para la aportacién de los gametos,
estarfamos ante una adopcién en la que se evita el cumplimiento de sus requisitos;

2°) Cumplimiento de requisitos generales por parte de la mujer gestante: A) Establecer una
edad minima para realizar esta practica; B) Demostrar las condiciones 6ptimas de salud fisi-
cas, psicofisica, etc; C) Se tendria que determinar el nimero maximo de veces que una mujer
puede prestarse a esta practica de gestacién por sustitucidon ya que los embarazos conlle-
van molestias, incluso, efectos secundarios; D) Que la mujer gestante tuviera una situacién
socioecondmica que descartase una situacién de grave necesidad y asi se evitarian abusos
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contra las personas mas necesitadas; E) Inscripcién en un Registro Nacional de Gestantes, el
cudl controlaria algunos de los aspectos derivados de estas practicas. F) Posible relaciéon de
parentesco entre gestante y comitente. En este caso habria que pensar si es mejor que no
existiera dicha relacién para que no afectase a la libre decisidon de la mujer gestante o bien
que la misma se exigiera para asegurar que se realiza de una manera solidaria y altruista.

220.-6861 NSSI

3°) La admisién de la maternidad subrogada cuando se realice de manera altruista, es decir,
que se permita con motivaciones solidarias sin obtener una ventaja material al respecto a
salvo de lo que estipule la ley. Por tal motivo, deberian establecerse unas tarifas por parte del
Estado para que la cantidad entregada sea en concepto de una compensacién por molestias
generadas durante el embarazo y el parto. De esta manera, se evitaria la posibilidad de con-
siderar que estamos ante un contrato de compra-venta de ninos.

4°) Deberia regularse la posible revocacién o no del consentimiento de la mujer gestante?°,
Es decir, regularse qué ocurriria si la mujer gestante se negase a cumplir lo establecido en el
contrato y deseara quedarse con la criatura. Considero que esta situacién podriamos equi-
parla al recurso a las Técnicas de Reproduccién Asistida, puesto que una vez firmado el con-
sentimiento por ambas partes, la revocacién no haria sus efectos, puesto que el material
reproductor es de la pareja beneficiaria y podria reclamar la paternidad/maternidad -este es
el motivo para exigir que los gametos sean, precisamente, de la pareja o de los individuos-. El
problema sobre el que se deberia reflexionar en este punto es que la imposibilidad de revo-
car el consentimiento impediria a la mujer gestante, el ejercicio pleno del derecho fundamen-
tal al desarrollo de la personalidad interpretado de acuerdo con el principio de la dignidad de
la persona humana, y el derecho de constituir una familia.
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5°) Se tendria que recoger, también, la posibilidad de que fallezcan los padres bioldgicos o
que se separaren o se divorciasen durante el periodo de gestacién. En este supuesto pienso
que no se podria obligar a que la madre sustituta se quedase la criatura o la entregase en
adopcién, sino que tendria que responder la pareja beneficiaria que se ha separado y, en el
supuesto de muerte, tendrian que seqguirse los mismos procedimientos que se siguen para
los hijos péstumos.

6°) Interrupcién del embarazo por motivos embriopaticos o eugenésicos. En efecto, puede
ocurrir que mediante diagndsticos genéticos prenatales se detectara una enfermedad o ano-
malia fetal y la pareja comitente quisiera interrumpir el embarazo, no asi la mujer portadora
del embridn o lo contrario. En estos casos, debe existir una cldusula en el contrato que recoja
dicha situacion.

7°) Deberia reflejar el contrato, la posibilidad de que pueda producirse un embarazo multi-
ple. En estos supuestos, cabrian dos posibilidades: a) forzar a la madre gestante a que pro-
cediese a interrumpir el embarazo de uno de los embriones, en la medida en que el acuerdo
0 contrato Unicamente contemplaba la gestacién de uno de ellos y no el resto; b) dara luz a
todas las criaturas que se han gestado y se hagan cargo de las mismas los comitentes.

8°) Posibilidad de que tras la maternidad subrogada, la pareja beneficiaria pudiera disfrutar
o no del permiso de maternidad y paternidad previsto para conciliar la vida laboral y familiar.
Igualmente, deberia regularse la posibilidad del disfrute de la prestacién econdémica por ma-
ternidad, reconocida en algunas comunidades auténomas.
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9°) Habria que reqular si el hijo goza de un derecho legitimo de conocer su origen bioldgico
como sucede en el caso de la adopcién pero no, en cambio, en el caso de donacién anénima
de gametos ya que en Espafna no se permite esta opcién dando lugar asi a una violacién del
derecho del menor a conocer sus origenes tal y como reconoce La Convenciéon Internacional
de Derechos del Nino de 19892". Por tanto, la posibilidad de ejercer este derecho deberia
ofrecerse tanto a hijos adoptados como a aquéllos que han nacido gracias a a aplicacion de
alguna de las técnicas de reproducciéon humana asistida ya que no hacerlo supondria una res-
triccion innecesaria a los derechos de identidad personaly al desarrollo de la personalidad de
las personas nacidas por gestacién subrogada.

En definitiva, he planteado algunas cuestiones y controversias que podrian surgir a lo largo
del proceso de la maternidad subrogada. Si la ley regulase todas ellas y algunas mas, se evi-
tarian los efectos negativos que es posible causar con esta practica y que son, precisamente,
los que justifican su rechazo.

Es compromiso de todos buscar medios para proteger a las partes mas vulnerables en los
contratos de maternidad subrogaday otorgarles las garantias necesarias para su proteccién:
por una parte a las mujeres gestantes, que reciban el dinero estipulado derivados del emba-
razo y parto e indemnizaciones en caso de sufrir algln dano o perjuicio derivado del mismo.
Por otra parte, los solicitantes, deben saber con certeza los compromisos econémicos que
adquieren y la seguridad de que una vez iniciado el procedimiento o después del parto no
estaradn sujetos a chantajes, asi como la garantia de la entrega del nino tras el nacimientoy su
inscripcién en el Registro Civil espanol como hijos de la pareja comitente.

De ahi, mi posicién favorable a dar cobertura a a legalizacién de la maternidad subrogaday
a un cambio legislativo para ajustarse a la nueva demanda social y asi garantizar el principio
constitucional de seguridad juridica. Hay que ir mas all3, y modificar no sélo las leyes que
permitan estas practicas de reproduccién asistida, sino leyes sobre adopcién, leyes sobre de-
rechos de los matrimonios de igual sexo, leyes sobre la igualdad, etc. En definitiva, queda
mucho por hacer tanto por parte del legislador como por parte de la sociedad.
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por sustitucién. Tras un afo en periodo de regulacién, el Decreto Reglamentario que permite su aplicacién
entra envigor el 1 de agosto de 2017. Una afo mds tarde, el Tribunal Constitucional examiné y decidié en su
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abierto. Para tener una visién completa del pensamiento de la sociedad, son importantes tener en cuenta
las posiciones institucionales: Propuesta de la Sociedad de Fertilidad (“Propuesta de bases generales para la
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21.La Convencién de los derechos del nifio fue aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviem-
bre 1989 en Ginebra y fue ratificada por los Estados miembros de las misma ONU. Se puede encontrar la inte-
gralidad de su texto en sito de la UNICEF: https://www.unicef.it/Allegati/Convenzione_diritti_infanzia_1.pdf
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