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1. ¢A qué nos referimos cuando hablamos de
maternidad de alquiler o gestacién subrogada?’

Lo que comiinmente se conoce como vientre
de alquiler, también llamada gestacién por susti-
tucién o gestacién subrogada, podemos definirla
como: aquella forma de reproduccién en virtud
de la cual una persona —hombre o mujer— o una
pareja, cualquiera que sea su condicién sexual,
casados o no, —llamados padres intencionales—,
acuerdan con otra mujer —llamada madre gestan-
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te— que esta, bien sometiéndose a alguna técnicy
de reproduccién asistida, bien de manera natury|,
se comprometa a fecundar y gestar el embrig,
que pertenecerd a los padres intencionales.

La madre gestante en el acuerdo de gestaciép
por sustitucién renuncia a la maternidad que e
pertenece por el hecho de dar a luz.

Puede aportar sus propios gametos para |y
formacién del embrién, en Cuyo caso estaremog
ante una gestacién por subrogacién plena; o bien,
los recibird de los padres intencionales o de do.-
nante €n cuyo caso estaremos ante una gestacién
por sustitucién parcial.

Se trata, por tanto, de una forma de repro-
duccién que, generalmente, se realiza a través de
una técnica de reproduccién asistida, normal-
mente la fecundacién iz vitro, aunque no necesa-
riamente; por ejemplo, si la madre gestante va a
aportar sus propios gametos, nada impedirfa, en
el hipotético caso de que se admitiera la gestacién
subrogada en nuestro Derecho, que celebrara un
contrato con los padres de intencién por el que
acuerden que la madre gestante tendr4 relaciones
sexuales con el padre de intencién y que poste-
riormente renunciard a la maternidad a favor del
padre y de su esposa. Por lo tanto, la aplicacién
de la técnica de reproduccién asistida concreta
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(fecundacio’n in vitro) no es esencial (aunque sf
que € lo habitual) para que se dé la gestacién
Subrogada y por ello, no deberfamos considerarla
una técnica de reproduccién asistida en sf, sino
una forma de reproduccién que se puede realizar
_o no— aplicando una técnica de reproduccién
asistida. Esto es importante porque si la conside-
ramos como una técnica de reproduccién asistida
més, deberfa ser aceptada y regulada en nuestro
Derecho como cualquier otra técnica de repro-
duccién asistida, segtin la legislacién vigente.
Porque lo esencial de la gestacién subrogada no
es tanto el procedimiento técnico que se utiliza
para que tenga lugar la fecundacién sino qué es lo
que conlleva: la renuncia a la maternidad.

Esta forma de reproduccién se puede llevar
a cabo bien de manera absolutamente gratuita,
en los casos en los que no medie ni remunera-
cién ni compensacién por la labor realizada por
la gestante, o bien de manera comercial o lucrati-
va, cuando la gestante reciba alguna cantidad de
dinero por el trabajo realizado de fecundacién,

.y

gestacién y parto, ya sea una mera compensacion
por gastos y servicios prestados, ya sea una remu-
neracién o precio.

Algunas voces consideran que la gestacién
por sustitucién en la que no se pacta una remu-
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neracién por Servicios sino una compensacigy
por gastos o dafios sufridos es altruista y no cq.
mercial. EIl Comité de los Derechos del Nifio hy
criticado la fina linea divisoria existente entre
una y otra y la dificultad de probar cudndo es.
tamos ante una remuneracién y cudndo ante uny
verdadera compensacién.

2. ;Qué dice el Derecho Espaiiol?

La tnica norma que destina nuestro ordena-
miento juridico a la materia es el articulo 10 de
la Ley sobre técnicas de reproduccién humana
asistida de 26 mayo del afio 2006, que dispone:

«1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por
el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a
cargo de una mujer que renuncia a la filiacién ma-
terna a favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion
por sustitucidn serd determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclama-
cidn de la paternidad respecto del padre bioldgico,
conforme a las reglas generales».

Haciendo un breve anilisis de este articulo
vemos que el apartado primero del mismo decla-
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ra nulo el contrato de gestacién por sustitucién,
2 s€a comercial, ya sea altruista.

En el segundo apartado se sefiala que, si
Jlegara a producirse la gestacién subrogada y el
nacimiento de un bebé, éste se considerarfa hijo
de la madre portadora, la gestante, y no de los

adres de intencién, por lo que se aplica en nues-
tro Derecho el principio mater semper certa est, la
madre siempre es cierta, y no se tendrfa en cuenta
lo pactado en el contrato de gestacién subrogada.

Por tltimo, deja a salvo el apartado tercero
la posibilidad de que el padre biolégico reclame
la paternidad conforme a las reglas generales de
reclamacién de la paternidad. De esta manera,
si quien ha celebrado el contrato con la madre
gestante no es padre biolégico, no podrfa ejer-
citar esta accién de paternidad, y la mujer que
contrata el vientre de alquiler no podrfa ejercitar
esta accién nunca pues como acabamos de ver,
el articulo reconoce el principio de que la madre
siempre es la que da a luz.

En resumen, a la vista de este articulo, y refi-
riéndonos siempre al hipotético caso en el que se
llevase a cabo la gestacién subrogada en Espana,
nacido un nifio mediante esta prictica, el contra-
to se considerarfa nulo, inexistente; se considera-
rfa como madre, la madre subrogada, la que da a
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luz, y el padre, siempre que hubiera aportado sy
gametos, sometiéndose a una prueba de patern;.
dad podria reclamar la paternidad conforme al
procedimiento legal oportuno.

Sin embargo, esta prohibicién en el Derechg
espafiol no impide el nacimiento de nifios me.
diante gestacién subrogada en otros pafses.

3. ¢Cuales son las principales controversias y
complicaciones juridicas que plantea?

Ante esta situacién se produce una huida a
extranjero de personas que desean tener hijos a
través de esta via, siendo los paises mds frecuen-
tes: EE. UU.,, India, Ucrania, México, entre
otros. Surge asf el llamado turismo reproductivo.

En los dltimos afios, se han modificado las le-
gislaciones de algunos pafses en los que se estaban
produciendo verdaderos abusos a mujeres, paises
en los que se habfan creado las llamadas «granjas
de mujeres» que producfan en masa nifios para
compradores del primer mundo; de manera que
ahora han limitado sus fronteras a nacionales de
dichos pafses para generar esta prictica, prohi-
biendo la entrada a extranjeros y asf evitando el
turismo reproductivo, como la India o Tailandia.
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Actualmente, estos no son destinos buscados
por personas que desean celebrar un contrato de

estacién subrogada y, de esta manera, se han
acabado con los abusos producidos a mujeres en
dichos paises. No sucede asf en otros, que todavia
Jo permiten.

Con todo, si un espaﬁol quiere contratar una
madre subrogada, no puede hacerlo en Espafia,
pues lo prohibe, como hemos visto, el art. 10 Ley
sobre técnicas de reproduccién humana asistida,
pero se puede ir al extranjero a obtener su desea-
da descendencia.

El reto juridico se plantea cuando quien acu-
de a un Estado en el que es legal la gestacién por
sustitucién pretende que el vinculo de filiacién
creado en dicho Estado se reconozca en nuestro
pafs a través de la inscripcién del nacido en el
Registro Civil espafiol como hijo y con la nacio-
nalidad de los padres comitentes (los que han
contratado la gestacién subrogada).

Ante la falta de regulacién legal, ha sido la
jurisprudencia, tanto de la Direccién General de
los Registros y del Notariado (en la actualidad,
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica), como de los tribunales la que ha tenido
que ir dando solucién a los problemas practicos
que han ido surgiendo sobre la cuestién. De esta
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manera y una vez vista la situacién legal, vamog A
ver la situacioén jurisprudencial:

Podemos encontrar dos posturas bien dife.
renciadas y contradictorias. Por un lado, la de
la antigua Direccién General de los Registros y
del Notariado (la Ley del Registro Civil la define
como centro directivo y consultivo del Registrq
civil en Espafia que resuelve sobre cuestiones que
se planteen sobre estado civil e inscripcién en |
Registro Civil. Estas resoluciones son vinculan-
tes). Y, por otro lado, tenemos la postura de los
tribunales espafioles. Paraddjicamente, ambag
fundamentan en parte sus tesis en la defensa y
proteccién del interés superior del menor.

a) Postura del Tribunal Supremo

En el tema que nos ocupa, el Alto
Tribunal en Sentencia de 6 de febrero de 2014,
niega la posibilidad de inscripcion directa de
la filiacion de los menores nacidos mediante
gestacion subrogada en el extranjero.

Para ello se basa en la prohibicién del articulo
10 y sefiala que el principio de interés superior
del menor no puede utilizarse como excusa para
contrariar lo dispuesto en la ley, afiadiendo que
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¢l interés superior del menor no es el dnico prin-
cipio que hay que tomar en consideracién en este
caso, sino que también hay que ponderar otros
como el principio de legalidad o el de orden pu-
plico®. Ademis, el Tribunal Supremo considera
ques denegando la inscripcién directa de estos
menores, no se vulnera el derecho del menor a
una identidad dnica (argumento que utilizan
quienes defienden la inscripcién directa de los
menores en el Registro Civil) porque aplicando
el articulo 10 en su pdrrafo tercero se puede re-
conocer igualmente la filiacién de los menores,
respetando la legalidad, aunque el procedimiento
sea mds largo, ya que irnplica ejercitar una accién
de filiacién.

Es decir, los padres de intencién deberfan
acudir al procedimiento de determinacién de la
filiacién mediante el ejercicio de la accién de re-
clamacién de la filiacién y realizacién de pruebas
de paternidad para asf determinar la paternidad

2. Conjunto de normas o principios que en un mo-
mento histérico determinado reflejan el esquema de valo-
res esenciales de una comunidad; estas normas, como el art
10 no pueden dejarse de lado por la voluntad de las partes
ni por aplicacién de normas extranjeras porque responden
a ciertos principios esenciales de nuestra comunidad.



94 10interrogantes biodticos actuale

y la madre de intencién podria adoptar al hijo d¢
su cényuge o conviviente.

De esta manera, el Tribunal Supremo lo que
en definitiva hace es denegar la inscripcién, perq
consentir la filiacién, determinada por la reso.
lucién judicial y la certificacién extranjera. Log
detractores de esta postura entienden que esto
va en contra del interés superior del menor pueg
quedarfa sin filiacién y sin identidad propia hast,
que se tramitara la accién de reclamacién de la fi-
liacién y posterior adopcién a la que antes hemog
hecho referencia.

El Tribunal Supremo basa su postura en ¢
hecho de que en nuestro Derecho la inscripcién
no es constitutiva (aunque sf que supone el reco-
nocimiento de la filiacién), por lo que los meno-
res pueden tener la filiacién determinada por las
autoridades extranjeras, pero no estar inscritos en
el Registro Civil espafiol, hasta que se resuelva
su situacién por la via legal (la del ya comentado
pérrafo tercero del articulo 10 Ley sobre técnicas
de reproduccién humana asistida).

El problema que plantea la solucién del Tribu-
nal Supremo es el siguiente: ;qué ocurre cuando
el nacido no es hijo biolégico de ninguno de los
padres de intencién? Es decir ;qué ocurre si el me-
nor ha sido concebido mediante la utilizacién de
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ametos donados? En este caso el menor quedarfa
rotalmente desprotegido y serfa imposible recono-
cer su filiacién respecto de los padres de intencién.

p) Posturade laantigua Direccion General de los
Registros y del Notariado

El citado érgano aboga por la inscripcién de
los nifios nacidos mediante gestacién subrogada
en el Registro Civil espafiol, y la Instruccién de
5 de octubre de 2010 establece los requisitos para
que se pueda practicar esta inscripcién, exigiendo
para ello como requisito previo la presentacién
ante el Encargado del Registro Civil de una re-
solucién judicial dictada en el pais en el que se
ha producido la gestacién subrogada en la que se
acredite el control del cumplimiento de los requi-
sitos de perfeccién y contenido del contrato, la
proteccién de los intereses del menor y de la ma-
dre gestante. Esta resolucién judicial determinard
la filiacién del nacido sefialando como padres a
los padres de intencién y sin mencionar a la ma-
dre gestante (dato importante de cara a la pro-
teccién, o desproteccién del menor, en orden al
conocimiento de sus origenes biolégicos regulado
en el art. 7 Convencién de los Derechos del nifio
20 noviembre 1989). Presentando esta resolucién
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judicial se podrd practicar la inscripcidn de estog
nifios en Espafia por la via del reconocimientq
o del exequatur’. De manera que, con esta soly.
cién, aunque esté prohibida en Espafia la gesta-
cién subrogada, los nifios nacidos mediante este
sistema en el extranjero podrén inscribirse en ¢
Registro Civil espafiol, asf, la gestacién subroga-
da no se puede celebrar en Espafia, pero sus efec-
tos se pueden conseguir acudiendo al extranjero
a realizar esta préctica.

Los movimientos en contra de la gestacién
subrogada critican esta solucién en aras a la dis-
criminacién que produce pues, solo quien tenga
medios econémicos para salir del pafs y contratar
una madre de alquiler podrd cumplir su deseo de
ser padre o madre por esta via.

Establece la instruccién que con ella se pro-
tege el interés del menor, facilitando la continui-
dad transfronteriza de una relacién de filiacién
declarada por Tribunal extranjero, siempre que
tal resolucién sea reconocida en Espafia.

En este caso, la cuestién que se plantea €s:
¢qué ocurre cuando la gestacién subrogada se ha
producido en un pais en el que dentro del pro-

3. Reconocimiento en nuestro pais de la validez de
una sentencia extranjera.
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ceso de determinacién de la filiacién no se dicta
una sentencia judicial?

Para estos casos la Instruccién deja a salvo la

osibilidad de que se pueda aplicar el pdrrafo ter-
cero del articulo 10 Ley sobre técnicas de repro-
duccién humana asistida y obtener la paternidad
conforme a las reglas generales de reclamacién de
]a misma.

El hecho de que el Tribunal Supremo y la Di-
reccién General no se pongan de acuerdo sobre
c6mo solucionar este conflicto legal produce una
enorme inseguridad juridica a quienes recurren a
Jegislaciones extranjeras para ser padres por esta va.

La Conferencia de la Haya ha trabajado para
la consecucién de un acuerdo internacional que
solucione esta situacién sin llegar, por el momen-
to, a ninguna conclusién en firme.

4. ;Por qué la maternidad de alquiler cosificaa la
madre gestante y al hijo?

Mediante el contrato de gestacién subrogada,
las partes acuerdan que, a cambio de un precio o,
como minimo, una compensacién por los servi-
cios prestados, la madre gestante contratada ges-
tard el embrién transferido, renunciard a la ma-
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ternidad que le corresponde por el hecho de dq;
a luz y entregard al nacido a favor de las persong
que lo han encargado.

Nos encontramos con un contrato en el que
el objeto del mismo no solo es el precio o la com.
pensacién pactada sino, en definitiva, una perso.
na, el nacido. ;Puede un sujeto ser objeto de yp
contrato? Esta es la cuestién que hace quebrar |,
gestacion subrogada desde el punto de vista de I,
ética pues, a la postre, de ello se deriva la cosifi-
cacién de una persona.

sPodemos entender que el menor puede re-
sultar ser un tercero perjudicado?

Con esta prictica, como hemos comenta-
do anteriormente, se puede privar al menor del
conocimiento de sus origenes biolégicos ya que
queda a discrecién de los padres intencionales
ponerle en conocimiento de sus origenes, o no, de
hecho, se suele pactar en el contrato que la madre
gestante nunca pueda dar a conocer su identidad
al nacido. En nuestro ordenamiento juridico y en
el Derecho internacional, esto choca directamen-
te con el derecho de los menores a conocer sus
origenes biol4gicos.

Se plantea, ademds la cuestién de si se puede
considerar la gestacién subrogada como un su-
puesto de venta o trdfico de nifios.
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El articulo 2 del Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
2 la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
atilizacién de nifios en la pornograffa de 25 de
mayo de 2000, sefala:

«A los efectos del presente Protocolo: a) Por
venta de nifios se entiende todo acto o transaccidn
en virtud del cual un nifio es transferido por una
persona o grupo de personas a otra a cambio de re-
muneracion o de cualquier otra retribucidn».

A la vista de este articulo es ficil pensar que la
definicién de gestacién subrogada encaja perfec-
ramente en la definicién de venta de nifios.

Por otro lado, la maternidad de alquiler obli-
ga a romper el llamado vinculo de apego que se
produce entre la madre gestante y el bebe en ges-
tacién, y que fisica y psicolégicamente afecta a la
madre que va a tener que entregar al hijo al dar a
luz. Vulneramos uno de los vinculos y de las re-
laciones naturales mds fuertes que existe en la na-
turaleza de los seres humanos, que se da durante
el embarazo, y esto no puede ser a coste cero ni
para la madre ni el hijo nacido.

Ademds, pueden surgir durante el proce-
dimiento cuestiones imprevistas que pudieran
comprometer la situacién del menor, ;qué ocurri-
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rfa si el nifio ~inesperadamente— naciera con up,
discapacidad congénita o anomalfa cromosémic,

lo
queda la madre de alquiler que, « priori, renuncig

y los padres decidieran resolver el contrato? ése

a la maternidad?; de igual modo, ¢qué ocurrirfy
si los padres intencionales se divorcian antes del
nacimiento?

Son cuestiones que no tienen solucién pre-
vista, por ello, se hace necesario, que las auto-
ridades publicas tomen cartas en el asunto biep
para regular y dar carta de naturaleza a la ges-
tacién subrogada, bien para determinar las op-
ciones que tiene el menor nacido que no ha sido
parte en el contrato de gestacién, sino que es,
mds bien, como apuntdbamos, un tercero per-
judicado.

Por lo que respecta a la gestante, todas las
obligaciones que asume desde la firma del contra-
to en lo que a su propio cuerpo se refiere (some-
terse a uno o varios procesos de hormonacién en
la mayorfa de los casos, cumplir estrictas medidas
de seguridad, someterse a un control alimentario,
generalmente, ademds, exonera a los comitentes
de los dafios fisicos y psiquicos que pueda sufrir,
etc.) demuestran que esta pone a disposicién de
los padres comitentes todo su cuerpo, en general,
ast como su actividad y salud fisica y mental, no
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solo su titero (o cavidad fisica incubadora), como
en alglin caso se defiende.

La gestacién subrogada, conlleva, ademis,
a idea de que la mujer es un objeto del que se
puede disponer a cambio de un precio o una
compensacién, por lo que la gestacién subro-

ada se convierte en un supuesto de mercanti-
lizacién de la mujer y de su capacidad gestativa.
Debemos de tener en cuenta que la capacidad
gestativa de la mujer es la expresién mds signifi-
cativa de su condicién femenina y de su mater-
nidad, asi quien pone su vientre en alquiler, no
est4 haciendo uso del derecho a disponer de su
propio cuerpo, estd alquilando su esencia y, por
ranto, su dignidad. El cuerpo humano, por ser el
cuerpo de una persona que ostenta una dignidad
inalterable, no puede reducirse a una cosa, a un
objeto susceptible de compraventa y de explota-
cién para obtener dinero. Justificar y autorizar
este tipo de actos nos convertirfa en responsables
directos o cémplices de una lamentable degrada-
cién del ser humano.

El propio proceso de seleccién de la mujer
gestante la cosifica de manera indiscutible. Y, de
hecho, las agencias intermediarias tienen mujeres
a la carta que ofrecen a los padres de intencién
para que, bajo criterios de buena salud o carac-
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terfsticas fisicas, puedan elegir candidata a gestar
su bebé.

Por tdltimo, no podemos dejar de menciongy
otros interrogantes que se derivan de esta précti.
ca ;qué sucede si la madre gestante decide aboy.
tar? ;pueden los padres intencionales obligarle ,
abortar si el feto viene con patologfas congénitag?
Suelen recogerse en el contrato cldusulas relativag
a estas cuestiones siendo los padres de intencigp
los que tienen el poder decisorio sobre estas cues-
tiones, de nuevo, convirtiendo a la mujer gestante
en un mero objeto ttil.






