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1. Introducciéon

Cuando se aborda la cuestién del interés superior
del nifio, comienza aludiéndose siempre a su naturaleza
de concepto juridico indeterminado y por tanto contro-
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En este articulo se pretende analizar la situacion del hijo habido mediante el recurso al convenio de
gestacion por sustitucién puesto que, siendo una de las partes mas vulnerables de este contrato, sus dere-
chos e intereses pueden quedar afectados de diversos modos. Para estudiar tal situacion se lleva en primer
lugar a cabo un breve analisis del concepto de interés superior del menor. A continuacién se examina la
posible vulneracion de dicho interés, en los dos supuestos analizados ya por la doctrina y la jurisprudencia,
esto es, en el caso de la inscripcion en el Registro civil del pais de origen de los comitentes de los hijos asi
habidos en un pais extranjero, y en segundo lugar el supuesto de las prestaciones de maternidad en estos
casos de gestacién por sustitucion. El trabajo se cierra con unas reflexiones acerca de otras situaciones en
las que el mejor interés del niflo puede quedar afectado, como su derecho a conocer sus origenes biolégi-

cos o situaciones en las que puede haber problemas de identidad o problemas sicosociales

This article claims to analyze the situation of children born by means of surrogate maternity contract
since these babies are one of the most vulnerable parts of this agreement, so their rights and interests
could be affected in many ways. In order to study that situation, in the first place, has been accomplished
a brief analysis of the concept of the best interest of the child. Afterwards it is examined the possible vio-
lation of the best interest of the child in the cases that have already been examined by Doctrine and Juris-
prudence, that is, first the case of registration of these children in the country of origin Civil Registry of the
intentional parents, and, in second place, the case of maternity benefit for intentional mothers. The article
concludes with a reflection about other situations in where the best interest of children can be affected,

such as their right to know their biological origins or the cases of identity problems.

vertido, con el peligro de que acabe reflejando la ideo-
logia, principios, creencias etc. de aquellos que lo apli-
can, normalmente autoridades administrativas, jueces y

tribunales. Se hace también referencia a las ventajas e
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inconvenientes que esta indeterminacion comporta. Por
otra parte, el ambito de aplicacion de este principio,
que segun la Convencién sobre los Derechos del Nifio
debe abarcar todas las medidas que les conciernan’, se
manifiesta fundamentalmente en el derecho penal y en
el derecho de familia.

Sin embargo, las nuevas tecnologias reproductivas
han abierto horizontes insospechados en los que el in-
terés del menor puede estar en riesgo. Es el caso de la
maternidad subrogada o gestacién por sustitucion.

En este Ultimo supuesto, y en lo que al interés supe-
rior del menor se refiere, la doctrina y la jurisprudencia
se han ocupado practicamente de solo dos aspectos, a
los que hay que hacer referencia, la cuestién de la ins-
cripcion en el pais de origen de los padres intenciona-
les o comitentes de los nifios nacidos en el extranjero
mediante gestacion por sustitucion por un lado, y por
otro lado el derecho a las prestaciones de paternidad y
maternidad, que obviamente redundan en interés del
menor en estos casos.

Pero hay otras muchas cuestiones que en este terre-
no de la gestacién por sustitucion afectan también al
menor y que de momento no estan siendo objeto de ex-
cesiva atenciéon por parte de la doctrina y la jurispruden-
cia. En este trabajo trato de ocuparme de todo aquello
que en el ambito de la gestaciéon por sustitucién afecta
al interés superior del menor, y no sélo de la cuestion
de la inscripcion de su filiacion en el Registro Civil y del
derecho a las prestaciones por maternidad o paternidad

a favor de los padres de intencion.

2. Breves reflexiones en torno al concepto de
interés superior del menor

2.1. Normativa y jurisprudencia

Como es bien sabido, y en ello insisten constante-
mente doctrina y jurisprudencia, nos hallamos ante un
concepto juridico indeterminado, con las dificultades y

riesgos que ello conlleva a la hora de determinar tanto

1 En efecto el articulo 3.1 de esta Convencién dice: “En todas
las medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autorida-
des administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

el propio concepto como su naturaleza y fundamento,
y sobre todo, a la hora de concretar en cada caso en
particular cual sea su contenido.

De lo que no cabe duda alguna es del gran desarrollo
normativo que el interés superior del nifio ha experi-
mentado durante el pasado siglo XX, a lo que ha cola-
borado sin duda el reconocimiento juridico y politico de
los derechos humanos de los nifios en el &mbito interna-
cional llevado a cabo fundamentalmente por tres docu-
mentos: la Declaracion de Ginebra de 1924 en el &mbito
de la Sociedad de Naciones?, la Declaracién de los Dere-
chos del Niflo de Naciones Unidas de 20 de diciembre de
19592y la Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989, también de Naciones Unidas. Esta

|u

Ultima consagra el “interés superior del nifio” como uno

de sus principios rectores en su articulo 3.1, que dispone
que “en todas las medidas concernientes a los nifnos que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio.” Pero
ademas, la Convencidn hace constantes alusiones a este
principio a lo largo de todo su articulado®. También se
refiere al interés superior del nifio el articulo 24.2 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea®. Finalmente la Observacion General nimero 14 del
Comité de Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio

a que su interés superior sea una consideraciéon primor-

2 La Declaracion de Ginebra de 1924 sobre derechos de los
nifos no recoge expresamente la expresiéon “interés superior del
nino”, pero puede defenderse que éste se encuentra implicito en
todo su breve articulado. Me he ocupado de esta declaracion en mi
trabajo Los Derechos de los Nifios: una fundamentacion, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004.

3 Esta Declaracion si hace referencia expresa al interés su-
perior del nifio en su Principio 2 que dice: “El nifio gozara de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dis-
pensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.
Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a
que se atenderd sera el interés superior del nifio.”, asi como en su
Principio 7 parrafo 2°: “El interés superior del nifio debe ser el prin-
cipio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién
y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a
sus padres.”

4  En concreto en los articulos 9, 18, 21, 37 y 40.

5 Dicho articulo dice asi: “En todos los actos relativos a los
ninos llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones pri-
vadas, el interés superior del nifio constituirda una consideracion
primordial”.
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dial, aborda este concepto en profundidad, establecien-
do una lista no cerrada de elementos que deben tenerse
en cuenta al evaluar y determinar el interés superior del
nifo. Por su parte la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se ha ocupado de este controver-
tido concepto en las sentencias de 5 de noviembre de
2002, caso Yousef contra Paises Bajos, de 10 de enero
de 2008, caso Kearns contra Francia, y de 7 de marzo de
2013, caso Raw y otros contra Francia.

También las legislaciones internas se refieren al inte-
rés superior del menor, aunque en el caso de la normati-
va espafiola no se define en ninglin momento. Este con-
cepto tiene anclaje en el articulo 39 de la Constitucion®;
se recoge también en la regulacién de las relaciones
paterno filiales, en la regulacién de la guarda y custo-
dia de menores y en la regulacién de la adopcion en el
Codigo Civil; en los articulos 2 'y 11.2 de la Ley Organica
1/1996 de Proteccién Juridica del Menor; y en el articulo
1826 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por supuesto que
se trata de un concepto al que también se refieren las
legislaciones autondémicas’.

Obsérvese que en todas estas normas nacionales e
internacionales se utilizan indistintamente las expresio-
nes “interés superior del nino” e "“interés superior del
menor”. La cuestion acaba siendo indiferente porque
como ha puesto de relieve Martin Ostos, sea cual sea la
férmula empleada “se estd manifestando con claridad
meridiana una voluntad de aspirar a la proteccion y de-
fensa del interés del menor (es decir de su persona) por
encima de otras consideraciones”®. Y por otra parte la
Convencién sobre los Derechos del nifio, en su articulo
1°, viene a identificar los conceptos de nifio y menor

de edad®. En general la expresion “interés superior del

6 Como ha puesto de relieve el Tribunal Supremo en su sen-
tencia del Pleno de la Sala de lo Civil de 6 de febrero de 2014,
Fundamento de Derecho Quinto n°2. A esta sentencia aludiremos
posteriormente.

7 En el caso de la Comunidad Valenciana, por ejemplo, habria
que mencionar el Decreto 93/2001, de 22 de mayo, del Gobierno
Valenciano, pre el que se aprueba el Reglamento de Medidas de
Proteccion Juridica del Menor en la Comunidad Valenciana.

8 Martin Ostos, J., «<En torno al interés superior del menor»,
Anuario de justicia de menores, 12 (2012), 39-66, 40.

9 Efectivamente, dicho articulo dice que “Para los efectos
de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

nino” es la que suele utilizarse en los documentos y
jurisprudencia internacionales, mientras que las legisla-
ciones internas prefieren hablar de “interés superior del

menor”.

2.2. Concepto, naturaleza y fundamento

Algunos autores aventuran una definicién de interés
superior del menor, asi por ejemplo Marin Ostos lo con-
ceptia como “aquel principio general inspirador de toda
la legislacion relativa al menor y que no se concreta en
una serie de derechos o garantias particulares, aunque
I6gicamente también los incluya. Por medio del mismo, el
legislador manifiesta su voluntad de aspirar siempre a la
consecucion del bien superior del menor, por encima de
otros intereses con los que pudiera entrar en conflicto.”°
Pero como bien dice el Tribunal Supremo “el interés su-
perior del nifo, o del menor, es un concepto juridico
indeterminado, esto es, una clausula general susceptible
de concrecion que el propio legislador introduce cons-
cientemente para ampliar los margenes de la pondera-
cién judicial. Pero en ocasiones estos conceptos juridicos
indeterminados son lo que se ha denominado «concep-
tos esencialmente controvertidos», esto es, clausulas que
expresan un criterio normativo sobre el que no existe
una unanimidad social porque personas representativas
de distintos sectores o sensibilidades sociales pueden es-
tar en desacuerdo acerca del contenido especifico de ese
criterio. Este caracter controvertido puede predicarse del
«interés superior del menor» cuando el mismo ha de de-
terminarse en supuestos como el aqui enjuiciado”.

Con ello el Supremo viene a evidenciar las ventajas e
inconvenientes de estar ante un concepto tan controver-
tido como el que nos ocupa. Como ventaja suele sefalar
la doctrina la flexibilidad del concepto, que permite su
adaptacion al caso especifico que se pretende resolver.
Como inconveniente se destaca, por una parte, la enor-
me discrecionalidad que se otorga a quienes en cada
caso les toca decidir, que no son asépticos ni neutrales, y
aun actuando con la mejor intencién dificilmente logra-

10 Martin Ostos, J., op. cit.,47.

11 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento de Derecho Quin-
to n°3.
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rén sustraerse a sus conviccionesy prejuicios y no podran
evitar enfrentar la cuestién desde su propia optica e
ideologia, lo que por otra parte, comporta el riesgo de
arbitrariedad y una cierta inseguridad juridica derivada
de lo impredecible de las decisiones'.

En cuanto a su fundamento, la doctrina parece coin-
cidir en que éste se hallaria en la especial vulnerabilidad
y debilidad de los menores, que al estar en proceso de
maduracién y desarrollo son todavia incapaces de dirigir
plenamente sus vidas con la suficiente responsabilidad,
estando por ello ante sujetos de derecho merecedores
de una especial atencién, protecciéon, previsiéon y promo-
cién'. Pero de todos modos no hay unanimidad al respec-
to, pues hay autores como Liebel que opinan que “al pen-
sarlos y tratarlos sélo en su calidad de ‘seres en desarrollo’
(ingl. becomings) en vez de como ‘seres completos’ (ingl.
beings), subestimamos y subvaloramos sus intereses y su
capacidad de accion y también disminuimos su peso en la
sociedad”'. Este autor ha destacado asi la dimension de
la participaciéon del nifio en la determinacién de lo que
es su interés superior en la implementaciéon del mismo,
cuestion por la que parece inclinarse la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en articulos como el 12'. De todos
modos, el problema, a mi juicio, radica en pretender no
considerarlos seres completos por ser seres en desarrollo,
creo que ahi hay una confusion de planos, puesto que el

hallarse en pleno proceso de maduracién no significa de

12 Al respecto se puede consultar: Rivero Hernandez, F., E/
interés del menor, 2° ed, Dykinson, Madrid, 2007,101 y ss; Revetllat
Ballesté, 1., «El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del
término», Educatio siglo XXI, 30 (2), (2012), 89-108; Martinez Calvo,
J., «La determinacién del interés superior del menor tras la reforma
introducida por la Ley Organica 8/2015, de modificacion del sistema
de protecciéon de la infancia y la adolescencia», Actualidad Juridica
Iberoamericana, 3ter, (2015)198-206, 201; De Bartolomé Cenzano, J.
C., «Sobre la interpretacion del interés superior del menor y su tras-
cendencia en el derecho positivo espafiol», Revista sobre la infancia
y la adolescencia, 3, 46-59, septiembre (2012), 51-52.

13 Revetllat Ballesté, I., op. cit. 90 y 91

14 Liebel, M., «Sobre el interés superior de los nifios y la evo-
lucién de las facultades», Anales de la Catedra de Francisco Sudrez,
49, (2015), 43-61, 46.

15 Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio:
“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la
edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional.”

ninguna manera que no sean seres completos, tienen la
consideracion de personas y sujetos de derechos.

La naturaleza juridica del interés superior del nifio
ha sido también objeto de debate intenso. Se ha dicho
ya varias veces que se trata de un concepto juridico
indeterminado, pero hemos visto como se habla indis-
tintamente de principio, de consideracion, de clausula...

Talavera ha profundizado en esta cuestion y lo ha
caracterizado como “principio garantista”, como “prin-
cipio ponderativo” y como “principio hermenéutico”'®.
El Comité de Derechos del Nifio, en su mencionada Ob-
servacion General n° 14, ha tratado de salir al paso de
este problema caracterizando triplemente al interés su-
perior del nino como derecho sustantivo directamente
aplicable, como un principio juridico interpretativo fun-
damental y como una norma de procedimiento.

Otra cuestion controvertida es la de la primordiali-
dad de este principio. De algunos textos normativos y
sentencias parece deducirse que el interés superior del
nifno debera primar frente a cualquier otro interés que

concurra en el caso concreto del que se trate. Asi resulta

16 Talavera, P, «Los derechos de autonomia y el interés supe-
rior como ejes de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifo. Problemas y paradojas», Revista de Derechos humanos,
Universidad de Pirua, Vol. 3, (2012), 75-114, 107 y ss.

17 "El Comité subraya que el interés superior del nifio es un
concepto triple: a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial que se
evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar
una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifos concreto o
genérico o a los niflos en general. El articulo 3, parrafo 1, establece
una obligacién intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa
(aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales. b)
Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpreta-
cion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
nifio. Los derechos consagrados en la Convencién y sus Protocolos
facultativos establecen el marco interpretativo. ¢) Una norma de
procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que
afecte a un niflo en concreto, a un grupo de nifios concreto o a
los nifos en general, el proceso de adopcion de decisiones debe-
ré incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas
0 negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La
evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe
dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese dere-
cho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha
respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha conside-
rado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha
basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio
frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas
generales o de casos concretos.” Paragrafo 6 de la Observacion
General n°14 del Comité de Derechos del Nifio.
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por ejemplo del articulo 2.1 de la Ley Orgénica 1/1996 de
Proteccion Juridica del Menor, segun el cual “todo me-
nor tiene derecho a que su interés superior sea valorado
y considerado como primordial en todas las acciones y
decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico
como privado. En la aplicacién de la presente ley y demas
normas que le afecten, asi como en las medidas concer-
nientes a los menores que adopten las instituciones, pu-
blicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos
primara el interés superior de los mismos sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir.” Y por su
parte el Tribunal Supremo en alguna ocasién ha dicho
que “el interés superior del menor debe primar sobre
cualquier otro interés legitimo en confrontacion”.
Siendo el de los nifios un colectivo especialmente vul-
nerable, hay que tener en cuenta, sin embargo, que no
se trata del Unico colectivo necesitado de especial pro-
teccién por esta causa. Junto a ellos hay que tener tam-
bién en cuenta, proteger y promocionar a otros colectivos
vulnerables como el de los enfermos, los discapacitados,
los ancianos, o determinadas minorias. Por esa razon, la
propia Convencion sobre los Derechos del Nifio, al referirse
a este concepto juridico, habla del mismo como una consi-
deracién primordial y no como /a consideracién primordial.
Ademas, en cada caso concreto podran concurrir otros in-
tereses en conflicto con el interés superior del menor y que
quiza en ese contexto particular deban primar sobre aquel.
En este sentido el Tribunal Supremo ha sefialado que tal
principio no es el Unico que hay que tomar en considera-
cién y que “pueden concurrir otros bienes juridicos con los

que es preciso realizar una ponderacion”®.

3. La maternidad subrogada, una practica
controvertida que podria atentar contra el
interés superior del menor

3.1. La maternidad subrogada: consideraciones previas
El fendmeno de la maternidad subrogada esta sien-

do en la actualidad objeto de creciente interés en los
medios de comunicacion, que estan tratando de llevarlo
18 Sala de lo Civil, Sentencia num. 696/2004, de 12 de julio.

19 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento de Derecho Quin-
to n°7.

al debate social en Espafa. A este creciente interés ha
colaborado sin duda la publicidad que le estan dando
los famosos que han recurrido a esta técnica? y la fuerte
controversia a que han dado lugar algunos conocidos
escandalos?'.

La primera dificultad que presenta este procedimien-
to es la cuestion terminoldgica. Podemos encontrar en
la literatura cientifica varias expresiones que pretenden
referirse al mismo hecho sin ser, sin embargo, equiva-
lentes. Asi vemos que se utilizan, junto a la de “ma-
ternidad subrogada”, expresiones como “gestacién por
sustitucion”, “vientres de alquiler”, “maternidad por
sustitucion”, “madres de alquiler”, "alquiler de utero”,
“maternidad de encargo”, “maternidad portadora”,
“subrogacién uterina” etc. Como ha sefialado Bellver,
no todas ellas indican exactamente lo mismo pero tie-
nen en comun “la voluntad de retirar la condiciéon de
madre a quien ha dado a luz un bebé y atribuirla a otra,
otro u otros”?.

Los autores utilizan cualquiera de las citadas expre-
siones indistintamente, si bien la mas generalizada es la
de "maternidad subrogada”, lo cual no estd exento de
criticas, pues hablar de subrogacién cuando la gestante
pone su material genético no es correcto y la palabra
“maternidad” es mucho mas amplia que la mera ges-
tacion®. Por su parte hay que sefialar que la legisla-
cién espafola ha optado por el término “gestacién por

sustitucion”?4,

20 Son de sobra conocidas en Espaia las celebridades que han
recurrido a esta técnica para acceder a la paternidad o maternidad,
se trata de casos como el de Miguel Bosé, Jaime Cantizano o la
baronesa Thyssen. Entre los famosos extranjeros que han recurrido
también a esta técnica y lo han dado a conocer, figuran entre otros
Elton John, Ricky Martin, Sarah Jessica Parker, Nicole Kidman etc.

21 Bellver Capella, V., «;Nuevas tecnologias? Viejas explota-
ciones. El caso de la maternidad subrogada internacional», SCIO.
Revista de Filosofia, 11, (2015), 2. Este autor en concreto cita los
famosos casos de Baby M, Baby Gammy, y el del millonario joven
japonés Mitsutoki Shigeta. Sobre el temprano caso de Baby M
en concreto, consultese Fernandez-Pacheco, M.T., «La maternidad
subrogada en Norteamérica: la sentencia de Baby M», en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 5, afno CXXXVII, (1988),
660 vy ss.

22 Bellver Capella, V., op. cit. 4

23 Souto Galvan, B. «Dilemas éticos sobre la reproduccién hu-
mana. La gestacion de sustitucion», Feminismols, 8, (2006), 181-15,
182.

24 Es la expresion utilizada por el Informe Palacios (informe
de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién In Vitro y la
Inseminacion Artificial Humanas) y la que utiliza el articulo 10 de la
Ley 14/2006 de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
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Se trata de una modalidad de reproducciéon asistida
con tantas implicaciones y posibilidades que definirla
resulta excesivamente complejo, y cualquier intento de
hacerlo suele resultar incompleto. Quiza, atendiendo a
las diversas modalidades que puede revestir, se puede
llegar a tener una idea cabal de esta técnica con todas
sus variantes. En este sentido la doctrina®® suele distin-
guir entre, por una parte, maternidad subrogada plena
o total, que se refiere al supuesto en que la madre su-
brogada no solo gesta al bebé sino que aporta también
el 6vulo, siendo por tanto madre bioldgica del nifo,
y por otra parte maternidad subrogada gestacional o
parcial, en la cual la madre subrogada tan solo aporta
la gestacion, siendo el material genético de los padres

intencionales o bien procedente de donantes.

Pero esta simple clasificacion no da cuenta de todas las
posibilidades en juego, ni de la existencia en su caso del
contrato de gestacion, ni de la participacion de entidades
gestoras y mediadoras entre los sujetos participantes, ni
de la diversidad de circunstancias que pueden concurrir, y
sobre todo no da cuenta de la complejisima probleméatica
y conflictualidad a que puede dar lugar. Més interesante
resulta por ello el analisis de las distintas modalidades
llevado a cabo por Bellver, que ayuda a comprender la
complejidad del fendmeno a través de una clasificacion
que incluye varios criterios, a saber: (1) la finalidad con la
que actua la gestante; (2) las condiciones de entrega del
bebé; (3) el origen de la dotacidon genética del bebé; (4)
el tipo de padres legales que tendra el bebé resultante
de la maternidad subrogada; (5) la causa por la que se
recurre a la subrogacion; (6) la localizacion geogréfica de
los comitentes y la gestante; (7) el nivel de conocimientoy
libertad de la gestante; (8) las caracteristicas de la relacién

juridica entre comitentes y gestante®.

25 Ver al respecto entre otros: Godoy, O., «Impacto de la
jurisprudencia del TEDH en la legislacion de los Estados miembros
en materia de subrogacién uterina». En: Santos, J.A., Albert, M., y
Hermida, C., Bioética y nuevos derechos, Comares, Granda, 2016,
238; Rodriguez-Yong, C.A., y Martinez-Mufoz, K.X., «El contrato
de maternidad subrogada: la experiencia estadounidense», Revista
de Derecho (Valdivia), Vol. XXV, 2, (2012), 59-81, 60 y ss; Jiménez
Munfoz, FJ., «<Denegacion de la inscripcion de la filiacion determina-
da por la celebracién de un contrato de gestacién por sustitucion.
Comentario a la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,
736)», Revista boliviana de Derecho, 18, (2014), 405 y ss.

26 Bellver Capella, V., op. cit. 5.

A efectos de lo pretendido en este articulo, resul-
ta esencial identificar a todos los sujetos que pueden
intervenir en un procedimiento de maternidad subro-
gada. En primer lugar la persona o personas que encar-
gan la gestacién por sustitucion para asumir después la
paternidad-maternidad del hijo habido. Puede tratarse
de una pareja heterosexual, una pareja homosexual o
un bien de una mujer o un vardn solos. A ellos se les
denomina comitentes o bien padres o madres intencio-
nales. Es posible que la dotacion genética del bebé sea
aportada por ellos, pero si eso no es posible, habra que
contar con la participacion de otro varén y otra mujer
donantes que aporten el material genético. En segundo
lugar, otra de las partes implicadas es la mujer que va a
gestar al bebé, aporte o no el 6évulo. Un tercer agente
lo constituye la entidad que, mediante contraprestacion,
se encarga de poner en contacto a los comitentes y la
gestante y se suele ocupar de los tramites juridicos y
administrativos. Y por ultimo el sujeto que a mi juicio re-
sulta mas vulnerable (junto con la gestante) y cuyos de-
rechos pueden ser gravemente transgredidos por ser la
parte mas débil, por no tener voz: el hijo o los hijos que
se pretenden “obtener” mediante este procedimiento.
Entiendo que sus intereses y derechos estan en riesgo,
y precisamente la vulneraciéon de los mismos es una de
las principales causas que desaconsejan el recurso a esta
practica. Es justamente la proteccién de su interés supe-
rior el objeto principal del presente trabajo.

Ni la doctrina internacional, ni la jurisprudencia, ni la
opinion social tienen una posicién unanime al respecto
de la permisibilidad o no de la gestacidon por sustitucion,
siendo muy amplio el abanico de posiciones al respecto,
y conscientes de que estan en juego la dignidad da la
madre gestante y la del nifo. Ciertamente algunos au-
tores se muestran partidarios de una practica a la cual
consideran solidaria?’, pero hay otros que como Andor-

no han puesto en duda su caracter ético por constituir

27 Alvarez de Toledo Quintana afirma: “Nos aventuramos a
mantener que no hay nada indigno en facilitar a otros la paterni-
dad, con sacrificio del propio cuerpo, siempre que ello no suponga
la prestacion de un servicio remunerado”. Alvarez De Toledo Quin-
tana, L. «El futuro de la maternidad subrogada en Espana: entre
el fraude de ley y el correctivo de orden publico internacional»,
Cuadernos de Derecho transnacional, 6, n°2 (2014), 5-49, 21.
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una instrumentalizacion y mercantilizacion tanto del
nino como de la madre gestante y atentar contra su
dignidad?.

Al contrato de gestacién por sustitucion se refiere el
Ordenamiento juridico espafol en el articulo 10 de la
Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (LTR-
HA), declardandolo nulo de pleno derecho, tanto si media
como si no media precio, determinandose en estos casos
la maternidad por el parto. El articulo deja a salvo la
accion de reclamacion de la paternidad por parte del
padre biolégico®. Hay que destacar que algunos auto-
res han puesto de manifiesto que aunque no existiera
el mencionado articulo, el contrato de gestacion por
sustitucion seria igualmente nulo en nuestro Derecho
por ilicitud de su causa y de su objeto, puesto que la
capacidad de gestar es una funcién que esta fuera del
comercio de los hombres*. En resumidas cuentas, la ma-
ternidad subrogada, como en la mayoria de paises de
nuestra cultura juridica, esta prohibida. Aunque en otros
muchos paises, como Rusia, India, Ucrania, y algunos de
Estados de los Estados Unidos, se muestran mas permi-
sivos al respecto?'.

La disparidad de criterios legislativos en cuanto a la
permisividad o no de la gestacion por sustitucion ha ge-
nerado el llamado “turismo reproductivo”, al propiciar

que las personas en cuyo pais no esta permitida, sosla-

28 Andorno, R., Bioética y dignidad de la persona, 2%ed, Tec-
nos, Madrid, 2012, 139 y ss.; Gomez Sanchez, Y., El derecho a la
reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994, 140 y ss; Vidal
Martinez, J., Las nuevas formas de reproduccién humana, Civitas,
Madrid, 1988, 26.

29 En efecto, segun el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, que por otra
parte es idéntico a su predecesor en la Ley 35/1988, dice: “1. Sera
nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gesta-
cién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filia-
cion materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacion
de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada
por el parto. 3. Queda a salvo la posible acciéon de reclamacién de
la paternidad respecto del padre biologico, conforme a las reglas
generales.”

30 Casado Blanco, M., e Ibafez Bernaldez, M., «Reflexiones
legales y éticas en torno a la maternidad subrogada», Revista
espanola de medicina legal, 40 (2), (2014), 59-62.

31 Un repaso por algunas legislaciones se puede encontrar en
Farnés Amords, E., «Inscripcion en Espafa de la filiacion derivada
del acceso a la maternidad subrogada en California. Cuestiones que
plantea la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009», InDret
Revista para el andlisis del Derecho, enero (2009), 17 y ss. En con-
creto esta autora repasa las legislaciones de Estados Unidos, Reino
Unido, Israel, Bélgica y Grecia, explicando cémo solucionan en cada
caso el posible conflicto entre los comitentes y la madre gestante.

yando tal prohibicién, acudan a otros paises en los que
si pueden llevar a cabo esta practica, con la pretension
de que se inscriba la filiacién de los hijos asi habidos en
sus paises de origen. Ello estd dando lugar a una gran
inseguridad juridica y al surgimiento de muchos conflic-
tos que los Tribunales nacionales e internacionales no
estan resolviendo de manera uniforme. Por ello algunos
autores® abogan por la necesidad de directrices interna-
cionales que vengan a solucionar estos problemas®:, aun-
que otros sefalan las dificultades que ello comportaria'y

dudan de su viabilidad3.

3.2. Inscripcion en Espana de la filiacion derivada de
la gestacion por sustitucion en un pais extranjero. La
proteccion del menor en estos casos

La identidad, la personalidad juridica y la nacionali-
dad de las personas desde su nacimiento son derechos
reconocidos y protegidos tanto en el ambito nacional
como internacional35. Para ello es crucial la inscripcion
de los nifos en el Registro Civil correspondiente tras su
nacimiento. Pues bien, la inscripcion en el Registro Civil
Consular espafol de los nacidos fuera de Espafia me-

diante gestacién por sustitucion, se ha convertido en un

32 Velarde D'Amil, Y., «Comentario a la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Valencia nim. 949/2011 826 23-11-2011: no
inscripcion en el Registro Civil de los menores nacidos mediante
gestacion por sustitucion», Revista sobre la infancia y la adolescen-
cia, 3, (2012), 68.

33 A ello responde el Informe preliminar publicado en marzo
de 2012 por la Oficina Permanente de La Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, sobre problemas derivados de
los acuerdos de maternidad subrogada de caracter internacional
(A Preliminary Report on the Issues arising from International Su-
rrogacy Arrangements) [Publicacion on line] disponible en <https://
assets.hcch.net/docs/d4ff8ecd-f747-46da-86¢3-61074e9b17fe.pdf>
[Consulta: 30/03/2017].

34 "La pregunta que debe plantearse con caracter previo es:
¢se puede regular esta practica de modo que garantice efectiva-
mente, tanto a nivel nacional como internacional, la libertad de la
gestante y el interés superior del menor? Hay muchos motivos para
dudar de que una regulacion de la maternidad subrogada de al-
cance internacional y caracter lucrativo garantice la dignidad de las
partes mas débiles de la relacién. Entre una prohibicién -que pudie-
ra no ser del todo eficaz e hiciera aflorar cierto mercado negro de la
gestacion por sustituciéon- y una regulacion que probablemente no
lograria prevenir muchos abusos e incrementaria el recurso a esta
practica, es razonable pensar en la primera de las alternativas como
menos perjudicial”. Bellver Capella, V., op. cit.,, 11.

35 En el orden nacional en los articulos 17 y ss., asi como 29 y
ss., del Cédigo Civil. En el ambito internacional sélo haré referencia
expresa a los articulos 7 y 8 de la Convencién sobre los Derechos del
Niflo, aunque es bien sabido que estos derechos estan protegidos
en muchos otros documentos y Tratados Internacionales.
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problema que afecta al interés superior del menor y que
ha llegado a los Tribunales. Tanto el Tribunal Supremo
(TS), como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) han sentado jurisprudencia al respecto.

El Pleno de la Sala de lo Civil del TS en Sentencia de
6 de febrero de 2014% senté jurisprudencia en Espafia
poniendo fin a un caso que ha sido seguido por la doc-
trina desde sus inicios.

Sinteticemos el caso: dos varones espanoles casados
entre si solicitaron en el Registro Civil Consular de Los
Angeles la inscripcion del nacimiento de dos nifios na-
cidos en San Diego mediante gestacion por sustitucion,
para poder determinar asi la filiacion de los nifios a su
favor.

El encargado del Registro Civil Consular denegé tal
solicitud invocando para ello el articulo 10 de la LTRHA,
que como ya sabemos, prohibe categéricamente la ma-
ternidad subrogada y establece la filiacién a favor de
la madre gestante. Ante tal negativa, los pretendidos
padres intencionales interpusieron recurso ante la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado (DGRN) la
cual, mediante Resolucion de 18 de febrero de 20093%,
lo estimé ordenando la inscripcion de los nifios a favor
de los solicitantes.

El Ministerio Fiscal impugné dicha Resolucion, im-
pugnacion que fue estimada por el Juzgado de Primera
Instancia n° 15 de Valencia en sentencia de 15 de sep-
tiembre de 2010, procedimiento 188/2010, la cual dejé
sin efecto la inscripcidon. Ante tal sentencia la DGRN res-
pondié inmediatamente con una Instruccion de 5 de
octubre del mismo afio, sobre régimen registral de la
filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitu-
ciéon®, en la que establecié una politica favorable a la

36 N° de Resolucién: 835/2013, Roj: STS 247/2014
ECLI:ES:TS:2014:247. El ponente de esta sentencia fue el Excmo. Sr.
Magistrado don Rafael Saraza Jimena.

37 De Verda y Beamonte, J.R., «Inscripcién de hijos nacidos
mediante gestacion por sustitucién (a propésito de la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, de 15 de
septiembre de 2010)», Diario La Ley, N° 7501, Seccién Tribuna, 3
Nov. 2010.

38 [Publicacion en linea] Disponible en <http://www.asesoria-
yempresas.es/doctrinaadministrativa/JURIDICO/50165/resolucion-
dgrn-de-18-de-febrero-de-2009-inscripcion-de-nacimiento-acaeci-
do-en-california-por-m> , [Consulta: 31/03/2017].

39 Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la filia-

inscripcion de la filiacién en favor de los padres comiten-
tes. Dicha resolucién ha sido objeto de un intenso deba-
te doctrinal. Enseguida hubo autores que aplaudieron
la postura de la DGRN mientras que otros se mostraron
muy criticos con la misma al entender que no se sostenia
formalmente y que en la practica suponia respaldar el
fraude de ley derivado del turismo reproductivo®.

Mientras tanto, el caso que nos ocupa siguid su itine-
rario ante los tribunales, y mediante su recurso dio lugar
a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
23 de noviembre de 2011 que siguié la ténica iniciada
por la sentencia de primera instancia.

Finalmente los recurrentes acudieron al TS quien,
como deciamos antes, establecié jurisprudencia al dictar
sentencia el Pleno de la Sala de lo Civil en sentencia de 6
de febrero de 2014, desestimando el recurso de casacién
interpuesto.

Tanto la sentencia del TS como la instruccién de la
DGRN tratan de atener al interés superior de los me-
nores, pero evidentemente lo hacen a través de cauces
distintos. La DGRN considera que lo mejor para el nifio
es la inscripcion de su filiacién natural a favor de los
padres comitentes. El TS no se muestra de acuerdo con
ello, pudiendo recapitular su postura al respecto en los
siguientes puntos: 1°) la filiacion cuyo acceso se preten-
de al Registro es contraria al orden publico espafiol: la
legislacion del Registro Civil espafol exige que el con-
trol previo al reconocimiento en Espafa de la decisién
de la autoridad administrativa extranjera, en este caso
la encargada del Registro civil de California, no debe

limitarse solo a los aspectos formales sino también debe

cion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. BOE de 7 de
octubre de 2010, Sec.l. p. 84803. Disponible en <https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-15317> [Consulta:31/03/2017).

40 Se han mostrado criticos con la Instrucciéon de la DGRN de
5 de octubre de 2010: Farnés Amorés, E., op. cit.; De Verda Bea-
monte, J.R., op. cit,; Jiménez Mufoz, FJ., op. cit.; Por el contrario
otros autores consideran la postura de la DGRN tanto en la Reso-
lucion citada como en la Instruccion como pionera, vanguardista y
audaz: Calvo Caravaca, A-L., y Carrascosa Gonzalez, J., «Gestacion
por sustitucion y Derecho Internacional Privado: Consideraciones en
torno a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 18 de febrero de 2009», en Cuadernos de Derecho
Transnacional, 1, 2, (2009), 294-319; Vela Sanchez, A.J., «Los hijos
nacidos de convenio de gestacion por sustitucion no pueden ser
inscritos en el Registro Civil espaiol. A propdsito de la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014», Diario La Ley, N° 8279,
Seccion Doctrina, 26 de marzo de 2014.
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extenderse a las cuestiones de fondo, y en este caso la
cuestion de fondo es que la gestacion por sustitucion no
estad permitida en el ordenamiento juridico espafiol*'. 2°)
Denegando la inscripcién no se vulnera el interés supe-
rior del menor. Este no se puede aplicar indiscriminada-
mente sin tener en cuenta otros intereses concurrentes,
de hecho tiene en cuenta otros bienes constitucionales
como el respeto a la dignidad e integridad moral de la
mujer gestante, la evitacion de la explotacién del estado
de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jove-
nes pobres, y la necesidad de impedir la mercantilizacién
de la gestacion y la filiacién*2. La invocacién indiscrimi-
nada del interés del menor no puede servir de tabla rasa
para cualquier vulneracion de los demas bienes juridicos
tomados en consideracién por el ordenamiento juridico
nacional e internacional. 3°) “La aplicacion del principio
de la consideracion primordial del interés del menor ha
de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus
lagunas, pero no para contrariar lo expresamente pre-
visto en la misma”*3. 4°) Determinar la filiacion de un
menor a favor de quien lo encarga mediante gestacién
por sustitucién, supone convertir al menor en objeto de
tréfico mercantil, y ello atenta contra la dignidad del
menor#. 5°) No hay vulneraciéon del respeto a la vida
privada y familiar que regula el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Fundamentales, pues aunque la

41 “La decision de la autoridad registral de California al atri-
buir la condicion de padres al matrimonio que contraté la gestacion
por sustitucion con una mujer que dio a luz en dicho estado es
contraria al orden publico internacional espaiol por resultar incom-
patible con normas que regulan aspectos esenciales de las relacio-
nes familiares, en concreto de la filiacion, inspiradas en los valores
constitucionales de dignidad de la persona, respeto a su integridad
moral y proteccion de la infancia”. (FD° Tercero, n°10).

42 "Pueden concurrir otros bienes juridicos con los que es pre-
ciso realizar una ponderacion. Tales son el respeto a la dignidad
e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del
estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jovenes en
situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacién de la gestacion
y de la filiaciéon. Se trata de principios amparados por los textos
constitucionales de nuestro pais y de los de su entorno y en conve-
nios internacionales sobre derechos humanos, y otros sectoriales re-
feridos a la infancia y las relaciones familiares, como es el Convenio
relativo a la Proteccidon del Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcion Internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993".
(FD° Quinto, n°7).

43 FD° Quinto n°6

44 "La mercantilizaciéon que supone que la filiacion de un me-
nor resulte determinada, a favor de quien realiza el encargo, por
la celebracion de un contrato para su gestacién, atenta contra la
dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil”
(FD° Quinto, n°8).

denegacién del reconocimiento de la filiacion determi-
nada por las autoridades californianas supone una inje-

rencia en la vida familiar, tal injerencia esté justificada®.

Considera el TS que a la proteccion de los meno-
res no puede llegarse aceptando acriticamente las con-
secuencias de un contrato prohibido como lo es el de
gestacién por sustitucion, sino que tal proteccion debe
otorgarse partiendo de la ley y los convenios aplicables

en Espafa.

Asi, los menores no quedarian en ningun caso des-
protegidos, el TS entiende que no es verosimil plantear
que en este caso los menores serian enviados a un or-
fanato o a los Estados Unidos (como habian planteado
los recurrentes), y que la proteccién a los menores ha de
otorgarse aplicando como deciamos la legislacion espa-
fola y los Convenios Internacionales de los que Espafa
es parte, asi como de la jurisprudencia que los interpreta
y los aplica. De este modo, entendié el Tribunal, con
referencia al articulo 8 del CEDH, que si los menores
ya tenian relaciones familiares “de facto” con los re-
currentes, la solucion habria de buscarse partiendo de
este dato y permitiendo el desarrollo y la proteccién de
esos vinculos“. Sefala el Tribunal que en aplicacion del
articulo 10.3 de la LTRHA se podia determinar la filiacion
del padre biolégico y el otro varén podia, previo con-
sentimiento de la madre gestante, adoptar a los nifos
sin necesidad de mediar la declaracién de idoneidad del
articulo 176 del CC.

Segun De Verda esto ultimo supone que la legis-

laciéon espainola indirectamente contempla mecanismos

45 "Tampoco se vulnera el derecho al respeto de la vida pri-
vada y familiar reconocido en el art. 8 del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos y de las Libertades Fundamentales.
La denegacion del reconocimiento de la filiacion determinada por
las autoridades californianas con base en el contrato de gestacion
por sustitucion, siendo efectivamente una injerencia en ese ambito
de vida familiar, redne los dos requisitos que la justifican segun el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 28 de junio
de 2007, caso Wagner y otro contra Luxemburgo : (i) estd prevista
en la ley, pues esta exige que en el reconocimiento de decisiones de
autoridades extranjeras se respete el orden publico internacional; y
(i) es necesaria en una sociedad democratica, puesto que protege
el propio interés del menor, tal como es concebido por el ordena-
miento juridico, y otros bienes juridicos de trascendencia constitu-
cional como son el respeto a la dignidad e integridad moral de la
mujer gestante, evitar la explotacién de necesidad en que pueden
encontrarse mujeres jovenes en situacién de pobreza, o impedir la
mercantilizacion de la gestacién y de la filiacion” (FD° Quinto n°10)

46 FD° Quinto, n°11.
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que permiten eludir la prohibiciéon de la gestacion por
sustitucion, ya que como hemos visto, el varén padre
biolégico de los asi nacidos puede reclamar la paterni-
dad y el otro miembro de la pareja puede adoptar a los
hijos habidos mediante esta técnica. El autor califica la
ipor
qué no se admite directamente la gestaciéon por susti-

"

solucion de absurda, porque si esto es asi, dice,

tucién y se evita un proceso mas largo y complejo, que
va a llegar al mismo resultado?”%’ Frente a ello Albert
argumenta: “en mi opinion, la razén tiene que ver, por
una parte, con que, si bien nuestro ordenamiento juridi-
co ha admitido el matrimonio homosexual y la adopcion
por parte de parejas homosexuales, esto no implica que
pueda ni deba certificar un hecho imposible, como es el
de la filiacion natural por parte de personas del mismo
sexo, por mas que esa filiacion sea anhelada por las pa-
rejas homosexuales”“®.

También la jurisprudencia del TEDH ha tenido oca-
sion de pronunciarse varias veces en torno a la cuestion
de la inscripcién en los paises de los padres intencionales
de la filiacion de los menores nacidos mediante contrato
de gestacion por sustitucion en un pais extranjero. Esta
doctrina resulta ser contrapuesta a la de nuestro alto
Tribunal. En sendas sentencias de 26 de junio de 2014,
asunto 65192/2011 Mennesson contra Francia, y asunto
65941/2011 Labassee contra Francia, declara este Tribu-
nal que, negar la inscripcién de la filiacién de los hijos
nacidos en un pais extranjero mediante convenio de ges-
tacion por sustitucion viola el articulo 8 de la CEDH, y
por tanto se debe proceder a dicha inscripcion®.

Con ocasion de esta nueva jurisprudencia del TEDH,
se planteé ante el TS un incidente de nulidad de actua-
ciones contra la STS de 6 de febrero de 2014. El Auto
del TS de 2 de febrero de 2015 que resuelve dicho
incidente de nulidad confirma la doctrina de la men-

cionada sentencia, afirmando que la misma protege el

47 De Verda Beamonte, J.R., op. cit. 4.

48 Albert Marquez, M., «Los contratos de gestacion de sustitu-
cion celebrados en el extranjero y la nueva Ley del Registro Civil»,
Diario La Ley, N° 7863, Seccion Doctrina, 22 de mayo de 2012, 4.

49 Consultese al respecto el trabajo de Godoy, O., op. cit. 255
y ss.

50 N° de Recurso: 245/2012, Roj: ATS 335/2015 - ECLI:
ES:TS:2015:3352, Ponente Excmo. Sr. Magistrado don Rafael Saraza
Jimena.

interés de los menores al permitir la fijacién de lar rela-
ciones paterno-filiales mediante la determinacién de la
filiacién paterna bioldgica de uno de los recurrentes y
la formalizacion de las relaciones familiares ‘de facto’ a
través de la adopcidon por parte del otro recurrente, de
modo que se protege en todo momento la unidad fa-
miliar. El Auto sefala ademas las diferencias que existen

entre los casos franceses y el caso espafiol.

3.3. Las prestaciones de maternidad en los casos de
maternidad subrogada y la proteccion del interés del
menor

Qué duda cabe de que las prestaciones de mater-
nidad y paternidad redundan en el interés del menor,
puesto que gracias a ella se facilita, entre otras cosas,
el mejor cuidado de los nifios en sus primeros meses de
vida y el afianzamiento de los vinculos fisicos y afectivos
entre padres e hijos.

Las prestaciones de maternidad estan reguladas en
el Ordenamiento juridico espafol en los Articulos 45.1
y 48.4 del Estatuto de los Trabajadores, asi como en los
articulos 133bis y 133ter de la Ley General de la Segu-
ridad Social y en el RD 295/2009, de 6 de marzo, por el
que se regulan las prestaciones econémicas del sistema
de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, ries-
go durante el embarazo y riesgo durante la lactancia.
La prestacion por maternidad subrogada no tiene enca-
je en todas estas previsiones legales, por lo que cabria
plantearse si en tal caso hay una laguna legal y si seria
por tanto posible la extensiéon analdgica de la ley al su-
puesto de la madre subrogante®'.

A pesar de que el supuesto no estd expresamente
contemplado en la legislacién, las Salas de lo Social de

los Tribunales Superiores de Justicia®? se han pronuncia-

51 Al respecto consultese Moreno Pueyo, J.M., «Maternidad
subrogada y prestacion de maternidad», Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 116, (2015).

52 Sentencia del TSJ de Castilla y Leon, Valladolid, de 5 de
mayo de 2010, recurso 539/2010; Sentencia de la Sala de lo Social
del TSJ de Madrid, de 30 de noviembre de 2009, recurso 1282/2008;
Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Asturias, de 20 de
septiembre de 2012, recurso 1604/2012; Sentencia de la Sala de lo
Social del TSJ de Cataluia de 23 de noviembre de 2012, recurso
6240/2012; Sentencias de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, de
18 de octubre de 2012, 1875/2012 y de 13 de marzo de 2013, recurso
3783/2012.
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do a favor de conceder la prestacién por maternidad
en los supuestos de maternidad subrogada, aplicando
la legislacién por analogia al supuesto de adopcién, y
alegando el interés superior del menor al sefalar que
“la atencién o cuidado del menor y el estrechamiento
de los lazos del padre y de la madre con el mismo es lo
prioritario y fundamental”*,

Pero el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), en dos pronunciamientos de 18 de marzo de
2014, sobre dos cuestiones prejudiciales planteadas, la
primera por un Tribunal britanico (C 167/12) y la segun-
da por un Tribunal irlandés (C 363/12) relativas ambas
a la prestaciéon de maternidad en los supuestos de ma-
ternidad subrogada, niega que las normas comunitarias
impongan a los ordenamientos nacionales el reconoci-
miento de este derecho para las madres subrogantes>.

Tras los pronunciamientos del TJUE, la Sala de lo So-
cial del TSJ del Pais Vasco, en sentencia de 13 de mayo de
2014, deneg6 la prestaciéon de maternidad a una madre
subrogante, cambiando radicalmente la doctrina ante-
rior de las Salas de lo Social de diversos Tribunales Supe-
riores de Justicia que ya hemos visto. Sin embargo, como
ha sefalado Moreno Pueyo, la Sala del Pais Vasco dicté
sentencia sintiéndose obligada por la jurisprudencia del
TJUE y muy a su pesar, suscitando dos cuestiones intere-

1

santes al respecto: “;verdaderamente las circunstancias

concurrentes en la madre intencional son irrelevantes
en todo caso a la hora de resolver sobre los efectos
juridicos derivados de una maternidad subrogada? (se
trata de una mujer sola de 64 afios de edad). En segundo
lugar ¢ puede afirmarse que las dos sentencias del TSJUE
implican necesariamente una respuesta negativa a las
solicitudes de prestacion de maternidad de las madres

intencionales, dejando sin margen de maniobra a los

53 Sentencia de la Sala de los Social del Tribunal Superior de
Asturias de 20 de noviembre de 2012, recurso 1604/2012.

54 En el caso del primer pronunciamiento se analiza la Direc-
tiva 92/85 de Medidas para promover la mejora de la seguridad en
el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia, y la Directiva 2006/54 sobre igualdad de trato
entre los trabajadores y las trabajadoras. En el caso de la Cuestion
prejudicial interpuesta por el Tribunal irlandés se analizan también
la Directiva 2006/54 y la 2000/78 relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo vy la ocupa-
cion.

tribunales nacionales?”>* Este autor sostiene que la au-
sencia de previsidon de la prestaciéon por maternidad a las
madres o padres subrogantes no supone la existencia de
una laguna legal, sino que obedece a una decisiéon cons-
ciente y deliberada del legislador espaiol, coherente con
la prohibicién del contrato de gestacién por sustitucién.
Y concluye también que no cabe la extension analdgica
del derecho a la prestacion por maternidad a favor de
los padres intencionales basada en la asimilacién de la
maternidad subrogada a la adopciéon o acogimiento.

Por su parte Polo Sanchez*® se muestra critica con
los pronunciamientos del TJUE por dos motivos: 1°) El
pronunciamiento del TJUE “se opone con toda evidencia
a la interpretacion amplia favorable siempre a la pro-
teccion de la trabajadora y que, en este supuesto, no
encuentra acomodo, por asimilaciéon, con la figura de
la adopcién”. 2°) La sentencia no menciona a qué otras
acciones podria acogerse la trabajadora, el resultado es
que la trabajadora tiene que acudir a su trabajo con
normalidad teniendo un bebé en casa.

El supuesto de la prestacion de maternidad, contem-
plado desde la perspectiva del interés del menor, plan-
tea disyuntivas dificiles de resolver. Lleva razéon Moreno
Pueyo al afirmar que no cabe la extension analdgica de
la ley en este caso y que no estamos ante una laguna
legal, puesto que contemplar expresamente el caso de
esta prestacion para las madres y padres subrogantes,
hubiera supuesto una absurda contradiccién por parte
del legislador con la prohibiciéon expresa de la gestacion
por sustitucion en nuestro ordenamiento. Y también es
cierto que tal y como esta regulada esta prestacién en
la normativa antes registrada, se contempla como un
derecho de la madre o el padre, y no como un derecho
del menor. Sin embargo, sostengo, como decia en el
inicio de este epigrafe, que se trata de un derecho que
necesariamente redunda en interés del menor. Al mar-
gen de lo criticable que pueda ser el modo en que se ha
producido el nacimiento de estos nifios, lo cierto es que

estan ahi, y necesitan de cuidados especialisimos en los

55 Moreno Pueyo, J.M., op. cit. 39.

56 Polo Sanchez, M.C., «Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 18 de marzo de 2014, asunto C-167/12, C.D».
Ars luris Salmanticensis, Resena de Jurisprudencia, 2, (2014).
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primeros dias de vida asi como desarrollar el apego con
sus cuidadores primarios, que en este caso son los padres
de intencién. Ahora bien, la cosa se complica todavia
mas si consideramos que es posible que los comitentes
no sean las personas mas idéneas para el ejercicio de la
paternidad-maternidad. Pero eso es algo que pretendo

abordar en el siguiente epigrafe.

3.4 Intereses de los menores que también pueden ser
vulnerados en los supuestos de maternidad subrogada

Ademas de los dos supuestos que hemos examina-
do en los epigrafes anteriores, hay otras cuestiones que
observar en el contexto de la gestacién por sustitucion
que afectan directa o indirectamente al interés superior
del menor.

Son muchos los autores que se oponen a esta prac-
tica por considerar que atenta contra la dignidad de
la madre gestante y del nifio, pues son considerados
como objeto de comercio. Como ha sefalado Gémez
Sanchez, “no hay discusién posible acerca de que la dig-
nidad de la persona humana impide que sea objeto de
un contrato y acerca de que el Ordenamiento juridico
no permite contratos de servicios como el de alquiler
de Utero”*’, pues ello supondria una cosificacién y una
mercantilizaciéon del nifo. Y los hijos no son una cosa,
sino un don. El contrato de gestacién por sustitucién se
ha planteado en la opinién publica como un derecho,
en efecto, Lépez Guzman y Aparisi Miralles han puesto
de manifiesto como se reclama el recurso al vientre de
alquiler previo acuerdo contractual remunerado como
un derecho en el contexto propiciado por la llamada
ideologia de género de los denominados “derechos se-
xuales y reproductivos”®8. En estos acuerdos se corre el
riesgo de que al hijo se le vea como el objeto de un
contrato y defender de esta manera un posible derecho
al hijo como resultado de un proceso por el que se han
pagado grandes cantidades de dinero. No se puede de-

fender la existencia de un derecho al hijo, en todo caso

57 Gémez Sanchez, Y., El derecho a la reproduccion humana,
Marcial Pons, Madrid, 1994, 141.

58 Loépez Guzman, J., y Aparisi Miralles, A., «Aproximacién
a la problematica ética y juridica de la maternidad subrogada»,
Cuadernos de bioética, XXIII, 23, (2012), 256.

son los hijos los que tendrian derecho a tener padres y
a conocerlos y ser cuidados por ellos en la medida de
lo posible®. Pero en estos contratos parecen primar el
deseo o los intereses de los adultos sobre los derechos
de los nifos. La instrumentalizacién del nifio atenta cla-
ramente, a mi juicio, contra su interés.

Por otra parte, Rodriguez-Yong y Martinez-Mufoz,
al exponer las razones por las que la jurisprudencia de
algunos Estados de los Estados Unidos consideran los
contratos de gestaciéon subrogada contrarios al orden
publico, han sefalado que éstos “atentan contra la uni-
dad de la familia, pues al intercambiarse al nifio por una
compensacion, se esta contribuyendo a la destruccion
de una de las relaciones mas importantes de la vida
humana”®, como es la relacién que se establece entre
la madre gestante y el hijo. Ello es mas grave todavia
en los casos en los que la gestante es ademas madre
biolégica del nifo.

En la gestaciéon subrogada se puede producir una
contraposicién entre los intereses de la gestante y los
del nifio. Teniendo en cuenta que aquella debera des-
prenderse del nifio después del parto, es l6gico supo-
ner que intentara por todos los medios no implicarse
emocionalmente con él. Sin embargo, cada vez sabe-
mos mas de la importancia de los lazos fisicos y afec-
tivos que se producen entre madre e hijo durante la
gestacion, y que estos lazos son importantisimos para
el desarrollo posterior del hijo. Como acertadamente

n

se cuestiona Bellver, “;es correcto que el Estado (al
regular estos contratos) cree situaciones en las que lo
mas conveniente para la gestante (no generar apego
hacia la vida que estd gestando) es contrario a lo mas
conveniente para el bebé (contar con el afecto materno
a lo largo de todo el embarazo)?” ello, afade, es un
reto injusto y dificil para la madre®'. Pero ademas, no
hay que desconocer el sufrimiento del nifio al separarlo

de la gestante, pues éste reconoce el olor, el tacto, los

59 Asi lo defiende el articulo 7.1 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio al decir: “1. El nifio sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.”

60 Rodriguez-Yong, C.A., y Martinez Mufoz, K.X., op. cit. 70.

61 Bellver Capella, V., op. cit.15y ss.
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latidos del corazén y el sonido de la voz de aquella, con
la que ha iniciado ya el proceso de apego, crucial desde
el inicio de la existencia.

Es posible, por otra parte, que se generen discre-
pancias entre los padres comitentes y la madre gestante
acerca del modo de llevar adelante el embarazo y de los
cuidados que durante el mismo debe tener el bebé. El
caso mas extremo en este contexto seria aquel en el que
se plantean desacuerdos sobre la continuidad o no de la
gestacién, por ejemplo cuando el nifio concebido tiene
alguna malformacion o discapacidad. Es posible que los
padres de intencion rechacen en este caso al nifio, pues
al haber pagado un precio por el mismo, entra dentro
de la l6gica de mercado querer “controlar la calidad”
de aquello por lo que han pagado, por muy crudo que
resulte exponerlo asi®2.

Se invoca el interés del menor a la hora de determi-
nar debidamente su filiacion para que éste goce de los
derechos inherentes a la misma, pero como ha puesto
de relieve Moreno Pueyo no “necesariamente redunda
en interés del menor que la filiacion se determine a
favor del padre o madre comitente en un contrato de
maternidad subrogada”®. En efecto, nadie se ocupa de
los requisitos exigibles a los padres comitentes, de su
idoneidad, como si ocurre, sin embargo, en los proce-
dimientos de adopcion, cuyas reglas se suelen invocar
para que sean aplicadas analégicamente al contrato de
gestacién de sustituciéon. Y la capacidad de los comi-
tentes para asumir las responsabilidades y deberes que
comporta la paternidad, su capacidad econémica o sus
caracteristicas psicolégicas no son precisamente triviales
para el interés del menor.

Otra cuestién que puede entrar en colisién con los
derechos de los nifios es la problematica que la gesta-

cién por sustitucion genera en el terreno de la iden-

62 Un caso paradigmatico seria el conocido escandalo de Baby
Gammy. “Una pareja australiana subrogé el Utero de una mujer
tailandesa de campo para tener un hijo. A los siete meses de em-
barazo se descubrié que la mujer llevaba mellizos, un nifio y una
nifia, y que el nifo padecia Sindrome de Down. Al enterarse, la
pareja le dijo a la gestante que abortara el bebé enfermo y ella se
nego por razones de conciencia. Tras el nacimiento de los mellizos
en diciembre de 2013, la pareja australiana se llevé a la nifa y dejo
al nifo, mundialmente famoso como Baby Gammy, con su madre
biolégica”, en Bellver Capella, V., op. cit. 2.

63 Moreno Pueyo, J.M., op. cit. 47.

tidad, y del derecho del nifio a conocer sus origenes
biolégicos. Por una parte, es posible que en el contrato
de gestacion se prevea la ruptura total de vinculos entre
los padres comitentes y la madre gestante. Con lo cual el
nifo nunca podrd conocer a la mujer que lo llevé en su
seno, y que en algunos casos es posible que sea ademas
su madre bioldgica. Por otra parte, puede darse que
la fecundacion del hijo haya tenido lugar con material
genético de donantes, en cuyo caso, habida cuenta del
anonimato de la donacién, se le impide al hijo investi-
gar sus origenes, cosa que por otro lado es un derecho
constitucional®.

Y por ultimo, como ha indicado Bellver, no hay que
olvidar el impacto psicolégico y social en el hijo al co-
nocer las circunstancias en que fue concebido “si ya re-
sulta dificil asimilar una adopcién, es previsible que los
hijos de una subrogacién internacional padezcan difi-
cultades andlogas o incluso superiores para asimilar sus

origenes”®,

4. Conclusiones

Nos enfrentamos a una fuerte presién social para
que se regule en Espafa el contrato de gestacion por
sustitucion, y admitirlo asi como otra “técnica de repro-
duccion asistida”. En la opinién publica se ha extendido
la creencia de que esta técnica seria un derecho al que
podrian acceder las personas que de otra manera no
tendrian hijos. Las partes en el contrato serian el/la/los/
las comitentes y la mujer gestante, y entre ellas mediaria
algun tipo de agencia o sociedad dedicada a tramitar
este tipo de acuerdos. El hijo, seria el objeto a conseguir.
Se podrian regular muy minuciosamente, como ya ocu-
rre en algunos paises, las condiciones de estos contratos,
pero cualquier regulaciéon no esta exenta de disyuntivas
y elecciones que el legislador debera hacer tratando de
proteger a las partes mas débiles. En cuanto a la madre
subrogada, parece que para evitar su explotacion, la

opinion mas extendida es que el contrato no sea one-

64 De este supuesto en particular me he ocupado en otro
trabajo, ver al respecto Garibo Peyrd, A.P., «Hijos de padre ano-
nimo, ¢una nueva categoria discriminatoria?», Biotecnologia y
Posthumanismo, Ballesteros, J., y Fernandez, E., (coordinadores),
Thomson-Aranzadi, Madrid, 2007.

65 Bellver Capella, V., op. cit. 17.
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roso. Pero en cuanto al hijo, no parece que ninguna
regulacion pueda evitarle el desgarro de la separacién
de la madre que lo gestd, su mercantilizacion, los pro-
blemas de identidad y problemas psicosociales que en su
caso pueda tener, la imposibilidad en algunos casos de
conocer sus origenes biolégicos y otros problemas que

afectan a su interés superior.
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