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Resumen

La maternidad subrogada es una cuestion que ha aparecido en los Ultimos tiempos,
cada vez con mas incidencia, en la actualidad. Los poderes econdémicos, politicos y los
medios de comunicacion han acercado a la ciudadania un concepto, estrictamente
técnico, con el fin de familiarizar esta técnica. Esta estrategia se ha amparado en la
natural tendencia a considerar que cualquier avance tecnolégico es bueno de por si, de
manera que no se han revisado y puesto al alcance de los ciudadanos, de forma
razonable, ninguna de las cuestiones que deben de tratarse con esta técnica. Asi, cabe
hacer un estudio de la normativa y jurisprudencia de los supuestos que han ido
produciéndose y considerar la realidad que implica esta formulaciéon no solo para los
demandantes de esta forma de reproduccion, sino también desde el prisma de la mujer
gue va a gestar el nifio, asi como de la posicién en la que quedara el nifio tras este
proceso. La dignidad tanto de la madre biolégica como la del nifio desaconsejan llevar a
cabo este tipo de practicas ya que Unicamente trata de satisfacerse un supuesto
derecho a ser padre o madre, derecho que no tiene consistencia juridica, ya que para
ello se pervierten otros derechos de los sujetos implicados y, especialmente, se pasa
por encima de la dignidad tanto de la madre gestante como del nifio que resulta del
proceso.

Palabras clave: Maternidad subrogada, tecnologia, interés superior del menor,
reproduccion asistida, filiacion.
Abstract

Surrogate motherhood is a question that has appeared in recent times, with increasing
incidence, at present. The economic, political and media powers have brought a strictly

1 Trabajo realizado gracias a la financiacion del Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades
(FPU014/02451).
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technical concept to the public in order to familiarize them with this technique. This
strategy has been based on the natural tendency to consider that any technological
advance is good in itself, so that they have not been reviewed and made available to the
citizens, in a reasonable manner, none of the issues that should be dealt with this
technique. Thus, it is worth making a study of the regulations and jurisprudence of the
assumptions that have been taking place and considering the reality that this formulation
implies not only for the plaintiffs of this form of reproduction, but also from the prism of
the woman who is going to create the child, as well as the position in which the child will
remain after this process. The dignity of both the biological mother and that of the child
discourages carrying out this type of practice since it only tries to satisfy an alleged right
to be a father or mother, a right that has no legal consistency, since for this purpose
other rights of perversion are perverted. the subjects involved and, especially, the dignity
of both the pregnant mother and the child resulting from the process is passed over.

Keywords: Surrogacy motherhood, technology, higher interests of the child, assisted
reproduction, filiation.

1. INTRODUCCION

La maternidad subrogada, también conocida como gestacion por sustitucion es, entre
las distintas posibilidades de procreacidon que permite hoy la ciencia, la practica que ha
generado un debate mas intenso (Sanchez Martinez, 2017a). La mencionada practica
ha alcanzado un notable protagonismo mediatico por el hecho de que numerosos
famosos han acudido a esta técnica, a este avance tecnoldgico, para satisfacer su
deseo de ser padres/madres (Talavera, 2017: 198). Dicho proceso suele llevarse a cabo
a cambio de un precio, aunque existe, también, una modalidad calificada de «altruista»
gue ha suscitado, todavia, un mayor debate entre la doctrina.

Para el desarrollo del presente articulo vamos a partir de la definicion que de maternidad
subrogada, en su consideracion altruista?, presenta la profesora Marta Albert cuando
indica que es el

«contrato en virtud del cual se conviene la gestacion a cargo de una mujer que renuncia
a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero, sin obtener precio a
cambio. De modo que una parte se obliga a someterse a técnicas de reproduccion
asistida, embarazarse, gestar nueve meses un bebé, entregarlo tras el nacimiento y
renunciar a la filiacion materna a su favor. La otra parte, a su vez, se obliga a pagar una
compensacion econémica por los gastos derivados del contrato, adquiriendo todos los
derechos y obligaciones sobre el bebé derivados de la determinacion de la filiacion»
(Albert, 2018: 119).

La maternidad subrogada es vista como un avance, una nueva técnica con todo el
afecto social que conlleva siempre cualquier evoluciéon en el campo de la técnica. Se

2 La figura altruista ha tenido cierto desarrollo en el debate doctrinal en Espafia debido a la Proposicion de Ley
reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion, presentada el 27 de junio de 2017 por el Grupo
parlamentario Ciudadanos en el Congreso de los Diputados.

Revista sobre la infancia y la adolescencia, 17, 62-80 - Octubre 2019
ISSN 2174- 7210

63



ANALISIS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO NUEVA TECNOLOGIA EN EL AMBITO
BIOMEDICO Y JURIDICO-FILOSOFICO: AVANCE TECNICO, RETROCESO HUMANO

asimila, asi, a una «nueva tecnologia» para culminar el llamado «derecho a ser
padre/madre» que impera en la sociedad actual. De ahi que destaque el profesor Bellver
gue en medio de una gran controversia a nivel mundial, las tecnologias de la
reproduccion asistida han desarrollado en los Gltimos afios una nueva practica dirigida a
incrementar el numero de individuos que puedan satisfacer el deseo de tener
descendencia (Bellver, 2015: 20). Ese uso de un concepto de progreso, de empleo de la
tecnologia para «mejorar la vida de las personas» se emplea en un campo, como el de
la maternidad subrogada, para recoger sus frutos y perspectivas positivas.

Con todas estas técnicas y avances biomédicos se lleva a cabo una estrategia mucho
mas global. Realmente se responde a un condicionamiento contemporaneo muy
extendido y es la infantilizacion de los seres humanos. ¢Por qué hablamos de
infantilizacién? Hablamos de infantilizacion porque todo el desarrollo de la tecnologia
que se plantea y consigue va orientado no solo a mejorar la vida de los ciudadanos, que
deberia ser su objetivo Unico y principal, sino a colmar los caprichos colectivos e
individuales de las personas. Llevado al extremo el afan de «facilitar» la vida de los
seres humanos lo que se consigue, en la practica, es aislarlos y, en cierta medida,
involucionarlos intelectual, social y emocionalmente. La idea es facilitar, pero la
inteligencia humana, su caracter social y, por supuesto su vertiente emocional,
progresan y han progresado a lo largo de la Historia mediante la superacion de
dificultades. El anhelo de alcanzar de un modo mas sencillo los objetivos vitales de cada
uno es plausible, pero derribar cualquier obstaculo para la consecucion de los caprichos
0 deseos pervierte la propia naturaleza humana. En el campo de la maternidad
subrogada se llega a tal absurdo bioldgico que lo que se persigue es un escenario
completamente disparatado: «la principal novedad que aporta la tecnologia actual
consiste en que las gestantes no tienen que mantener necesariamente relaciones
sexuales para proporcionar este servicio» (Bellver, 2015: 23). Por tanto, el elemento
biolégico basico sobre el que se construye la reproduccion queda superado a voluntad.

La consideracion de la descendencia como algo a lo que se puede acceder rebasando
cualquier impedimento natural o bioldgico conlleva una conclusion ldgica: la posibilidad
de adquisicién de hijos/as como cualquier otro producto. Se trata de dotar a los seres
humanos de una posible cuantificacion. Cuando Kant afirma que las cosas tienen precio
y los hombres dignidad tiene muy claro que no se puede conceptualizar al ser humano
de esa manera, sin embargo la evoluciéon y progreso tecnolégico en el campo de la
biomedicina han desechado ese punto fundamental de la filosofia kantiana. Se abre
camino a una perversion sin limites de la redefinicion de lo que es un ser humano. Si es
un fin en si mismo, no puede ser instrumentalizado para colmar los deseos de otros. De
modo que la funcion de la gestante la deshumaniza en tanto que dimite de su condicion
natural de madre para que el fruto de su maduracion interna sea asumido por otra
madre (o padre), el/la comitente. Es mas, en la mayoria de los casos, el hijo nacido en
base a estas técnicas no satisface el fin mismo de ser padre o madre de él, sino que lo
gue se pretende es adquirir un descendiente con la misma carga genética que los
comitentes, de modo que se satisface el capricho de que no siendo padre o madre de
forma natural y bioldgica si se alcance una pretendida descendencia natural y biologica
al tener el mismo material genético.
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2. BIOMEDICINA AL SERVICIO DEL DERECHO

Con el desarrollo técnico, cientifico e investigador se ha producido una revolucion
tecnologica «inconmensurable» (Bellver, 2017b: 149) de la que la biomedicina ha sido
uno de sus principales adalides. Destacan cuestiones como la terapia génica, que
consiste en la modificacién genética de las células de un paciente con el objeto de evitar
o prevenir una enfermedad causada por la presencia de un gen defectuoso (Insanguine,
2018: 33). Asi, en el estudio de tratamientos sobre enfermedades y en el intento
perenne de mejorar la calidad de vida de las personas este campo ha propiciado
importantes y considerables pasos hacia adelante en la vida diaria de los seres
humanos:

«Desde el descubrimiento de la doble hélice de ADN en los afios cincuenta del pasado
siglo el ser humano ha generado unas expectativas casi ilimitadas sobre las
posibilidades de la biotecnologia para mejorar la vida humana, extendiendo su duracion
y dotandola de las caracteristicas que estimemos mas beneficiosas» (Bellver, 2017b:
161).

Ahora bien, esta actividad plausible no siempre se ha orientado hacia materias
incontrovertibles y de aquiescencia general, ademas de que puede conllevar peligros
sobre los que hay que reflexionar (Castellanos, 2018). En ocasiones el avance
biomédico se topa con cuestiones morales que trascienden sus limites y contenido. Con
cada vez mas frecuencia, por cierto. De ahi que haya una labor colectiva de reflexionar
alrededor de ciertas perspectivas de avance para tratar de canalizar el progreso y
mejora en los ambitos que verdaderamente merecen esa loa. Loa que no merece, por
motivos obvios, la cuestion que nos ocupa. Y es que la cuestion de la maternidad
subrogada no plantea un avance biomédico que implique, por definicion, una superacion
de una barrera natural que era imposible de rebasar. Mas bien se construye sobre un
artificio juridico, y bajo esa coartada, se arma una suerte de avance vital de las
personas. Pero la realidad es muy diferente. De un lado la figura de la adopcion es
ampliamente reconocida y lleva proyectandose, de facto, desde el inicio de los tiempos.
Por tanto, ante el matrimonio (por partir del concepto tradicional e histérico de la union
de personas con perspectivas de desarrollar un proyecto de vida en comun) que no
tenia posibilidad de acceder de forma natural a la procreacion, existia la alternativa de
superar esa traba natural y perfeccionar asi su unién con la crianza y educacion de un
hijo adoptivo. En consecuencia, el avance biomédico sobre esta cuestion lo que
persigue no es colmar ese deseo natural de la pareja que se ve imposibilitada de tener
descendencia de modo natural. Si el problema solo fuera ese hay fundadas sospechas
de que no se habria investigado sobre la materia con tanta predisposicion y voluntad, y
por supuesto con tantos medios econémicos y de todo tipo.

De otro lado cabe subrayar la cantidad imposible de cuantificar de parejas a lo largo de
la Historia que, o bien han decidido unir sus proyectos vitales sin la necesidad,
respetable, de culminar su union con la crianza de hijos en comun, o bien el hecho de
que, aun habiendo intentado la formacion de una familia han asumido dicha
imposibilidad como fruto del desarrollo natural de sus vidas, no obteniendo, en este
caso, ninguna desdicha ni falta de realizacion personal por ello, sino acatando la
realidad natural que les concierne y desarrollando su vida de forma fluida, no
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recurriendo, por mero convencimiento personal, a cuestiones artificiales para colmar
deseos contrarios a la naturaleza. Los deseos no son derechos.

En consonancia con lo expuesto ut supra, Cuvi subraya que la légica del poder ha sido
tan eficiente que ha logrado inclusive anular la soberania sobre nuestros cuerpos en
tanto individuos. Y la biomedicina —es decir la medicina de la modernidad— ha cumplido,
en ese cometido, un papel determinante:

«Como contribuyente preponderante al proceso de fragmentacion de la realidad
impuesta a partir del desarrollo de la ciencia moderna, la biomedicina no solo se
adscribié fervorosamente a la separacion cuerpo-espiritu entronizada desde el
mecanicismo cartesiano, sino que realizd su propio aporte con la atomizacion extrema
del organismo humano. Con la transformacién del cuerpo humano en un objeto
parcelado y conciso de la ciencia —ademas de su interminable subdivision en
componentes igualmente abreviados—, la biomedicina arrebat6 al individuo la soberania
sobre su primera y mas esencial pertenencia. [...] Renunciamos a nuestra capacidad
para hacernos cargo de lo Unico sobre lo cual deberiamos ejercer una soberania total»
(Cuvi, 2013: 198-199).

Por todo lo expuesto, con la biomedicina, en la cuestiébn que nos ocupa, no se salva un
obstaculo natural para mejorar la vida de las personas como criterio general. Puesto que
hay métodos que implican la superacion de estos problemas sin necesidad de acudir al
campo de la biomedicina. Y ello si lo consideramos un problema, ya que, como se ha
indicado, no implica una obligatoriedad el hecho de tener descendencia. De modo que,
recogiendo las palabras de Cuvi anteriormente expuestas, lo que se plantea es una
dimision de la soberania de los propios cuerpos en base a una instrumentalizacion por
parte de otros. Y ello amparado en una suerte de derecho que no tiene un fundamento
claro. Més bien al contrario, carece de fundamento juridico el hecho de que una persona
deba sustentar su anhelo de tener descendencia con, nada menos, que un derecho que
se impone, incluso, a la dignidad de los otros intervinientes (madre gestante e hijo/a).
Motivo por el que Andorno ha puesto en duda su caracter ético por constituir una
instrumentalizacion y mercantilizacion tanto del nifio como de la madre gestante y
atentar contra su dignidad (Andorno, 2012: 139-141). De ahi que indiquemos en este
apartado que la biomedicina esta, supuestamente, al servicio del derecho en la cuestion
relativa a la maternidad subrogada, pero habra que analizar y estudiar en profundidad a
qué derecho se hace referencia.

3. ¢ DERECHO A QUE?

Desde el punto de vista juridico, hay que sopesar cuidadosamente la relaciéon entre los
derechos y los deberes humanos, con el fin de evitar que, en el nombre de la libertad y
de la autodeterminacion individual se consagren practicas (auto)manipuladoras que son
manifiestamente contrarias a la dignidad de los seres humanos, como, por ejemplo, la
admisibilidad de la maternidad subrogada (Aparisi, 2016).
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Al tratar la cuestion de la maternidad subrogada debemos partir de dos presupuestos
fundamentales. En primer lugar para que esta técnica tenga cierto sostén juridico y
social se ha de partir de la base de que exista un pretendido derecho universal de todo
hombre y mujer a tener descendencia. El supuesto derecho a ser padre o madre debe
inspirar toda esta evolucion tecnolégica en el campo de la biomedicina puesto que si no
existiera tal anhelado derecho serian inasumibles determinados planteamientos: todos
los obstaculos naturales que se salvan, el modo de esquivar los dilemas éticos y
morales y la forma de superar las trabas juridicas tienen su fundamento en un bien
superior: dar cabida al derecho a ser padre/madre. Mas adelante volveremos sobre esta
cuestion con mayor detenimiento, aunque ya apuntamos, en consonancia con el
profesor Bellver, que no se trata, en ninguin caso, de un derecho como tal, mas bien se
trataria de una suerte de libertad para contratar, en este caso con una mujer que quiera
hacerles el servicio de gestacion (Bellver, 2018: 34), cosa que en ningln caso se le
podria exigir a nadie, decayendo, de forma elocuente, cualquier atisbo de consideracién
juridica en tanto que derecho.

El segundo de los presupuestos sobre los que sustentar toda esta actividad es la
extendida consideracion del derecho a la autonomia de la mujer sobre su cuerpo, de
modo que incluiria la cesidon de su capacidad de gestar a favor de otros padres. Este
argumento es sumamente peligroso puesto que amparado en el principio de autonomia
podria validarse cualquier comportamiento. Ello es asi porque los referentes dejarian de
tener sentido, el referente seria la propia autonomia de la voluntad en cualquier &mbito,
por lo que ni moral ni juridicamente serian, de facto, reprochables este tipo de
actividades. Todo ello daria pie a la formacion de un escenario en el que cualquiera,
amparado en su propia autonomia, podria plantear cualquier actividad con su propio
cuerpo, siendo, bajo esta formulacion, valida y aceptable.

Para profundizar en las cuestiones apuntadas, ya desde un cdliz estrictamente juridico,
conviene repasar, antes que nada, como esta regulada la cuestion de la maternidad
subrogada y las aristas normativas que plantea.

3.1. Estado juridico de la cuestion

Como se ha ido viendo, y se vera, a lo largo del presente articulo, lo cierto es que la
practica de la maternidad subrogada, pese a los intentos de normalizacion social y
juridica que se ha tratado de presentar, sigue generando, de momento, cierto rechazo.
Lo que explica la prudencia, ante los bienes en juego, que han seguido los Estados para
su tamizacion juridica, por lo que la maternidad subrogada sigue estando prohibida en la
mayoria de paises occidentales, y restringida en aquellos que la regulaban® con cierta
permisividad (Talavera, 2017: 200).

Respecto del ambito espafiol, destacamos el retrato exhaustivo de la cuestion juridica
sobre la maternidad subrogada que realiza el profesor Bellver (2017a: 230-231). Asi se
indica la incomprensible disparidad de criterios y, en consecuencia, de repercusiones

% India, Rusia, Ucrania o México, y en algunos estados de Estados Unidos, como California, donde la practica
estd legalizada; y también otros paises cuyos ordenamientos permiten la practica de modo «altruista» como
Reino Unido, Brasil, Canadé, Grecia o Portugal.
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juridicas que se proyectan en funcion del modo de abordar la cuestion juridica.

Por un lado destacamos que en 2010 la Direccion General de los Registros y el
Notariado (DGRN) dictd una Instruccién para que los bebés nacidos fuera de Espafia
como resultado de contratos de gestacién por sustituciéon pudieran ser registrados como
hijos de los comitentes o padres de intencién. El contenido de esta Instruccién indica los
requisitos que deben seguirse:

«Primera. — 1. La inscripcion de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como
consecuencia de técnicas de gestacion por sustitucién, solo podra realizarse
presentando, junto a la solicitud de inscripcién, la resolucién judicial dictada por Tribunal
competente en la que se determine la filiacién del nacido.

2. Salvo que resultara aplicable un Convenio internacional, la resolucién judicial
extranjera debera ser objeto de exequatur segun el procedimiento contemplado en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Para proceder a la inscripcién de nacimiento
deberéa presentarse ante el Registro Civil espafiol, la solicitud de la inscripcién y el auto
judicial que ponga fin al mencionado procedimiento de exequatur.

3. No obstante lo anterior, en el caso de que la resolucion judicial extranjera tuviera su
origen en un procedimiento analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria, el
encargado del Registro Civil controlard incidentalmente, como requisito previo a su
inscripcion, si tal resolucion judicial puede ser reconocida en Espafia. En dicho control
incidental debera constatar:

a) La regularidad y autenticidad formal de la resolucién judicial extranjera y de
cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en
criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola.

c) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en particular, de
la madre gestante.

d) Que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los
derechos de la madre gestante. En especial, debera verificar que el consentimiento de
esta Ultima se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o
violencia y que tiene capacidad natural suficiente.

e) Que la resolucion judicial es firme y que los consentimientos prestados son
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la
legislacién extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga
reconocida facultad de revocacion, la hubiera ejercitado.

Segunda. —. En ningln caso se admitira como titulo apto para la inscripcion del
nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple
declaracion, acompafiada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en la
que no conste la identidad de la madre gestante».
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A juicio del profesor Chaparro, la postura de los encargados del Registro Civil y la de los
tribunales a este respecto deberia ser tajante y contundente, no permitiendo
inscripciones que pudiesen incentivar el turismo reproductivo, pues, lo contrario, seria
tanto como legalizar de facto la gestacién subrogada (Chaparro, 2018: 63).

De hecho esta instruccién es contradictoria con el articulo 10 de la Ley de Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida (LTRHA) de 2006 que dispone lo siguiente:

«1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero.

2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el
parto».

De otro lado el Tribunal Supremo dictd, en 2014, una sentencia que no reconocia la
filiacion a favor de los comitentes que habian recurrido a la maternidad subrogada en el
extranjero*. A ello se aflade, como destaca el profesor Bellver, que tras esa STS el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos dicté otra sobre esta materia por la que
obligaba a Francia, donde esta prohibida la maternidad subrogada, a inscribir la filiacion
de unos niflos obtenidos mediante esta practica en el extranjero a favor de sus
comitentes. Y, para rizar mas el rizo, en fecha posterior en 2017 la Gran Sala del TEDH
dictaba otra sentencia en la que daba la razén a Italia por haber retirado la patria

4 El profesor Chaparro (2018) ha hecho un analisis pormenorizado de este caso que, resumidamente, puede
relatarse de la siguiente manera: la sentencia que nos ocupa es la STS nim. 835/2013, de 6 de febrero de 2014,
que resolvié un supuesto en el que dos hombres espafioles casados entre si en 2005 contrataron una gestacion
de sustitucion en California, que tuvo como resultado el nacimiento de dos nifios. A continuacion, los recurrentes
solicitaron la inscripcién del nacimiento de aquéllos en el Registro Civil consular de Los Angeles (California,
EE.UU.), siéndoles denegada por el encargado de dicho Registro invocando el art. 10 LTRHA. Posteriormente,
presentaron recurso ante la Direccién General de los Registros y del Notariado, admitiendo ésta, mediante
resoluciéon de 18 de febrero de 2009, la inscripcion del nacimiento de los menores. Sin embargo, el Ministerio
Fiscal impugné la resoluciéon de la DGRN por considerarla contraria al orden publico espafiol, comenzando asi
una via judicial que, tanto en primera como segunda instancia, consider6é improcedente la inscripcion. Al final la
cuestion lleg6 al Tribunal Supremo, quien rechaz6 igualmente la inscripcién, basandose para ello, principalmente,
en dos argumentos. El primero de ellos es la ineficacia en Espafia de la decision de la autoridad californiana de
atribuir la condiciéon de padres a quienes contrataron la gestacion, por entender que tal decision es contraria al
orden publico espafiol, y ello “por resultar incompatible con normas que regulan aspectos esenciales de las
relaciones familiares, en concreto de la filiacion, inspiradas en los valores constitucionales de dignidad de la
persona, respeto a su integridad moral y proteccién de la infancia”. Junto al argumento anterior, el Tribunal
Supremo se refiere también a la pretendida conculcacién del interés superior del menor, entendiendo que éste
tiene valor interpretativo del ordenamiento juridico, de las reglas y valores establecidos, sin que pueda invocarse
para “contrariar lo expresamente previsto” en las normas. Afirma el Tribunal Supremo en este sentido que la
aplicaciéon del interés superior del menor de otro modo al sefialado podria suponer “la desvinculacion del juez
respecto del sistema de fuentes, que es contraria al principio de sujecién al imperio de la ley que establece el art.
117.1 de la Constitucién”. Concluye el alto tribunal refiriéndose a la eventual desproteccién en que quedarian los
menores, aportando soluciones en tal sentido. Dice, asi, que “El propio art. 10 de la Ley de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, en su parrafo tercero, permite la reclamacion de la paternidad respecto del padre
biolégico, por lo que si alguno de los recurrentes lo fuera, podria determinarse la filiacion paterna respecto del
mismo. Asimismo, figuras juridicas como el acogimiento familiar o la adopcién permiten la formalizacién juridica
de la integracion real de los menores en tal ndcleo familiar”.
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potestad a un matrimonio italiano que habia conseguido un nifio mediante maternidad
subrogada en el extranjero®. Asi, existen dos criterios opuestos:

«Por un lado el establecido en la STS de 6 de febrero de 2014 y ATS de 2 de febrero de
2015 (Pleno Sala Civil), que se opone a la inscripcién de nacimiento y filiacion por
estimar que el contrato por el que se acuerda la gestacion por sustitucién es contrario al
orden publico internacional espafiol, de acuerdo con lo establecido en el articulo 10 de
la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida, que declara
nulo este tipo de contrato. Este es también el criterio que sefala la Fiscalia de Sala de lo
Civil. Por el contrario, la Direccion General de los Registros y del Notariado, en las
Resoluciones de 29 de diciembre de 2014 (51.2) y 16 de enero de 2015 (2.2), acuerda
que se practique la inscripcion de nacimiento de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion. En estas Resoluciones, de fecha posterior a la STS de 6 de febrero de 2014
y Auto TS de 2 de febrero de 2015, la Direccién General no hace ninguna referencia al
criterio jurisprudencial establecido en esta materia y aplica su Instrucciéon de 5 de
octubre de 2010 por la que se fijan los criterios a seguir para la inscripcién registral de
los menores nacidos mediante gestacion por sustitucion» (Bellver, 2017a: 231).

Por dltimo no podemos obviar dos elementos juridicos que guardan una estrecha
relacion con la cuestion planteada. En primer lugar el articulo 221 del Cédigo Penal que
dispone lo siguiente:

«Articulo 221.

1. Los que, mediando compensacion econdmica, entreguen a otra persona un hijo,
descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacion de filiacion o parentesco,
eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la
finalidad de establecer una relacion analoga a la de filiacion, seran castigados con las
penas de prisiébn de uno a cinco afios y de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a diez
afos.

2. Con la misma pena seran castigados la persona que lo reciba y el intermediario,
aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjero.

3. Si los hechos se cometieren utilizando guarderias, colegios u otros locales o
establecimientos donde se recojan nifios, se impondra a los culpables la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de las referidas actividades por tiempo de dos a
seis afios y se podra acordar la clausura temporal o definitiva de los establecimientos.
En la clausura temporal, el plazo no podra exceder de cinco afios».

El Cédigo penal no es ajeno a la antinaturalidad de suyo de cualquier acto de entrega de
un hijo, pero castigando especialmente dicha actividad si hay una compensacion
econ6mica al respecto. Veladamente se entiende que esta figura delictiva es
especialmente reprobable, pese a que las penas no son las mas altas posibles, si se

5 En el siguiente epigrafe analizaremos con mayor exhaustividad la cuestion desde el prisma del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.
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atisba no solo un reproche moral, sino, ademas, una clara alusion a la incapacidad real
de ser padre/madre de quien perpetre tal negocio con el hecho de que se procedera a la
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela
0 guarda.

Y respecto del codigo civil también resulta relevante en esta cuestion el articulo 177 que
dispone lo siguiente:

«Articulo 177.
2. Deberéan asentir a la adopcion:

(-]

El asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido seis
semanas desde el parto».

Si son necesarias seis semanas desde el parto para que pueda considerarse que la
madre tiene capacidad real de decisién respecto del destino de su hijo, la ficcién juridica
derivada de la maternidad subrogada en la que la madre consiente con antelacién a la
propia gestacién el futuro del nifio que va a concebir y parir resulta, cuando menos,
incoherente, puesto que se le presupone una capacidad de decision superior a la madre
gestante para otro mediante contrato que a la madre que deja en adopcion a su hijo.

3.2. La postura del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Como indica Gonzélez, las sentencias del TEDH tienen que ver mas con los problemas
que plantea la gestacion subrogada llevada a cabo por una persona nacional de un pais
gue la prohibe en otro pais que si la admite, y que pretende después que la filiacion
derivada de esa maternidad-paternidad sea reconocida legalmente en su pais de origen.
De este modo el TEDH es consciente de que el libre reconocimiento de dicha filiacion
equivaldria a dejar sin efecto la prohibicién o el rechazo de la gestacion subrogada
(Gonzéalez, 2019: 111). Sobre esta cuestién los pronunciamientos del Tribunal mas
destacables son los ya anteriormente apuntados caso de Labassee y Mennesson contra
Francia (26 de junio de 2014)% y el caso Paradiso y Campanelli contra Italia (27 de
enero de 2015 —Sala segunda—y 24 de enero de 2017 —Gran Sala-)".

Respecto del caso francés, se resuelve acerca de dos supuestos distintos:

«Se trata de dos matrimonios franceses que, por infertilidad de la mujer, deciden
contratar una gestacion por sustitucion en Estados Unidos. En ambos casos el
embarazo fue fruto de transferencia embrionaria para la que se empleé esperma de
sendos esposos. Tras el nacimiento de las niflas (dos gemelas en el caso del
matrimonio Mennesson y una nifia en el caso de los Labassee) las autoridades
francesas se niegan a inscribir en el registro civil su filiacién a favor de la pareja

6 Mennesson v. Francia (asunto 65192/11); Labassee v. Francia (asunto 65941/11).

7 Paradiso y Campanelli v. Italia (asunto 25358/12).
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comitente» (Albert, 2017: 183).

Ambos matrimonios habian acudido a una empresa de gestaciéon por sustitucién en
California para acometer el proceso. Asi, el Tribunal Supremo de California declar6 la
paternidad legal de los padres de intencion con el consentimiento de todas las partes
implicadas, pero al acudir al Consulado francés en Los Angeles para solicitar la
transcripcion del acta de nacimiento y la inscripcion de las nifias en sus pasaportes para
poder entrar con ellas en Francia, sendos matrimonios recibieron por respuesta una
negativa de las autoridades consulares al sospechar que estaban ante dos casos de
gestacion por sustitucion prohibido por la legislacion gala (Garcia San José, 2018). Y al
estar prohibida en Francia la gestacién por sustitucion, eran, en consecuencia, nulos de
pleno derecho este tipo de contratos. Tampoco se admitié el reconocimiento de la
filiacion respecto de los padres biolégicos, como era el caso en cuestion.

En la sentencia de 2014, el TEDH declara la violacion del articulo 8 del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos (CEDH)® por parte de Francia por no reconocer «la
relacién de filiacion entre los nifios nacidos mediante gestacion subrogada y las
personas comitentes que han acudido a este método reproductivo, apelando al interés
superior del menor. El razonamiento es que el rechazo al reconocimiento de la filiacion
obtenida por gestacion subrogada vulneraria el derecho a la vida privada de las y los
menores» (Gonzalez, 2019: 112). Asi, «se considera que Francia ha violado el articulo 8
en lo que se refiere al derecho a la vida privada de las nifias, al impedir la determinacion
de la filiacion a favor de sus padres biolégicos, lo que les impide disfrutar de su derecho
a la identidad» (Albert, 2017: 183).

El estado francés recurri6 la sentencia y en 2016 se desestima el recurso interpuesto,
por lo que el TEDH vuelve a condenar a Francia por no haber reconocido formalmente
la filiacién de unos nifios, que son biolégicamente hijos de dos hombres franceses que
los tuvieron gracias a la gestacion subrogada en India. «<El TEDH estimd que la justicia
francesa habia infringido el derecho que los recurrentes tenian al respeto de su vida
privada al negarles la inscripcion de esos hijos en el registro civil con el argumento de
que dicho acto constituia un fraude a la legislacion del pais» (Gonzélez, 2019: 112).

Respecto del caso italiano también se estudia su relacion con el articulo 8 CEDH, pero
el matiz fundamental y que genera una resolucion diferente es que en el caso italiano no
se da ningun tipo de relacion biolégica. Un matrimonio italiano contrata una gestacion de
un nifio en Rusia y cuando se traslada a Italia y se procede su inscripcion el estado
italiano la deniega y se traslada al bebé a una casa de acogida (llliadou, 2019).

8 Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar.
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.
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Al no existir un vinculo biolégico entre el nifio y los demandantes, y dado el corto
periodo pasado con estos, asi como la necesidad de encontrar una pareja adecuada
para atenderlo, se determina que el trauma producido por la separacién es subsanable.
Frente al interés del nifio/nifia no puede prevalecer el interés del padre derivado de las
dificultades emocionales sufridas al no ver cumplido su deseo de ser padre (Gonzélez,
2019: 113). En una primera instancia, 2015, se habia puesto por delante el bien del
menor y se determiné indemnizar a los padres, argumentando que separar a un nifio de
una familia es una medida que solo debe utilizarse en casos extremos. En la resolucién
de 2017 ltalia es absuelta completamente y se indica que ese periodo de tiempo no fue
suficiente para generar un vinculo factico con los comitentes.

Con esta decision el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) refrenda la
decision de las autoridades italianas de retirar a los padres comitentes la custodia de un
nifio nacido en Rusia mediante gestacion subrogada y con el que no tienen ningun
vinculo bioldgico. En Italia esta prohibida la gestacién subrogada, por lo que el TEDH
considera que los tribunales del pais pueden quitarle a la pareja el nifio, que nacié en
Rusia, para hacer cumplir la ley nacional. Teniendo en cuenta que el nifio solo paso
unos meses con los padres, el TEDH considera que en este caso prevalece el interés
del Estado (Gonzalez, 2019: 114). La sentencia avala, en definitiva, la posicién del
Estado italiano al negarse a reconocer ningun tipo de efecto al contrato de gestacion
subrogada llevado a cabo en Rusia (Albert, 2017: 184).

3.3. ¢ Derecho a ser padre/madre?

Es elocuente la afirmacion de la profesora Sanchez Martinez cuando indica que «el hijo
es mucho mas que un objeto de deseo, por muchos derechos que amparen su
satisfaccién» (Sanchez Martinez, 2016: 297). Por tanto, no existe un deber del Estado
de proteccion del mero deseo de constituir una familia, con independencia de la forma
en la que este proposito se lleve a cabo (Albert, 2017: 184).

En consecuencia, tal y como afirma la profesora Garibo (2017: 256), no se puede de-
fender la existencia de un derecho al hijo, en todo caso son los hijos los que tendrian
derecho a tener padres y a conocerlos y ser cuidados por ellos en la medida de lo
posible, tal y como se deriva del articulo 7.1 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio:

«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».

En cualquier caso, como hemos apuntado ut supra, lo que verdaderamente se pretende
con estas técnicas no es, en si mismo, colmar ese instinto paternal y/o maternal
dotandolo de mayor fuerza mediante el patrocinio juridico. No es intrinsecamente esa la
cuestion. Lo que se plantea es el derecho a tener hijos con adn propio (Marrades Puig,
2017: 159). Planteada asi la cuestion se descubre el velo del pretendido interés de toda
esta cuestion. Si, como ya hemos indicado, es mas que dudoso el argumento de que se
tenga derecho a ser padre o madre, y la cuestién lo que trae como fundamento profundo
es la perpetuacion de la carga genética, pero soslayando el procedimiento natural, cabe
concluir que la maternidad subrogada como tal queda huérfana de argumentos a su
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favor. Todo este proceso, auspiciado por el avance tecnolédgico, propicia una generacion
posterior derivada del adn de los comitentes. Ese es el objetivo. De manera que se libra
cualquier obstaculo natural Unica y llanamente para satisfacer un capricho personal: que
nuestro material genético se perpetle, obviando la naturaleza. Y como apunta Nuria
Gonzéalez en su obra «Vientres de alquiler», los deseos «que pueden ser totalmente
comprensibles, si traspasan la linea que los separa de la dignidad de las personas,
dejan de tener cabida en el mundo del Derecho» (Gonzéalez, 2019: 25). Visto asi no se
trata de un derecho a ser padre o madre, por motivos obvios. Si el derecho a ser padre
0 madre tuviera visos de alcanzar alguna argumentacioén soélida, este no se basaria en la
pretendida derivacién de los genes de los comitentes.

Seguramente, y para no producir aseveraciones generales y, en consecuencia, con una
carga de injusticia en ellas, habra casos en los que recurrir a esta técnica sea vista
como una alternativa mas para poder formar una familia®, no teniendo la cuestion
genética tanta trascendencia. Pero como para satisfacer esa pretension ya existen otros
canales oportunos, resulta revelador el interés generado en este tipo de procedimientos.
Interés reforzado con un componente politico, mediatico y econémico que abruma. El
respaldo a este tipo de procedimientos, que por su propia definicion arrasan con
cualquier atisbo de dignidad de la madre gestante y del hijo fruto del contrato, es
bastante clarificador de los intereses y negocios que se esconden tras esta loable
iniciativa. De hecho la cuestién del altruismo, ampliamente desarrollada doctrinalmente,

9 Este derecho a formar una familia vendria refrendado por diversos textos internacionales, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH), de 1948, en su articulo 16; el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), de 1950, en su articulo 12; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
de 1966, en su articulo 23.2; asi como la propia Constituciéon espafiola (CE) de 1978, en su articulo 32. Dichos
articulos disponen lo siguiente:

«Articulo 16 DUDH:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y
del Estado».

«Articulo 12 CEDH: Derecho a contraer matrimonio.

A partir de la edad nuabil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes
nacionales que rijan el ejercicio de este derecho».

«Articulo 23 PIDCP:
[-]

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad
para ello».

«Articulo 32 CE:
1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los
conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos».
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no hace mas que alimentar sospechas del blanqueamiento social de estas practicas,
abiertamente opuestas a la dignidad humana.

4. LA MADRE GESTANTE

Un elemento clave en los procesos de maternidad subrogada es la posicién en que
gueda la madre gestante. El elemento de utilizacion es manifiesto, y habra que estar
atento también a la cuestion relativa a la explotacién. Asi la profesora Albert pone sobre
la mesa una de las cuestiones clave cuando abordamos la materia de la maternidad
subrogada:

«La vinculacion entre legalizacién “garantista” de la maternidad subrogada y explotacion
reproductiva de mujeres vulnerables se hace visible cuando contemplamos la practica
de los contratos de gestacion por sustitucion desde una perspectiva global, es decir,
planetaria» (Albert, 2017: 178).

Incidiendo en ello, no hay que perder de vista que la «<inmensa mayoria de las mujeres
que se prestan a esta practica son mujeres pobres en paises pobres» (Bellver, 2018:
34), por lo que la especial situacion de debilidad en la que se encuentran las madres
gestantes responde, en ultimo término, a una manifestacion clamorosa y lamentable de
desigualdad entre diferentes partes del mundo y, por consiguiente, a la necesidad
extrema en la que se desarrollan grandes poblaciones con menos posibilidades,
necesidad especialmente gréafica en el hecho de recurrir a la gestacién de los hijos de
otros para poder obtener ingresos que permitan la subsistencia. Por ello, «los riesgos
gue entrafia la legalizacion de dicha préactica, especialmente, para las mujeres en
situacion de especial vulnerabilidad, suponen un argumento suficiente como para
mantener la prohibicién en Espafia» (Chaparro, 2018: 65).

Ademas, como apunta Chaparro, no solo existen razonamientos de tipo juridico que
desaconsejan la validez del contrato de gestacién por sustitucion. También los hay de
tipo psiquico y emocional de la mujer gestante. Entre ellos, destaca la creacion de un
vinculo de apego entre la madre y el hijo durante la gestaciéon. O, incluso, existen
poderosas razones de tipo fisico que desaconsejan la admisién de la citada practica,
como los eventuales riesgos para la salud de la gestante que conlleva el proceso (con
evidente posibilidad de embarazos miiltiples) y el propio parto (Chaparro, 2018: 62).

4.1. Mater semper certa est

El principio mater semper certa est es un elemento fundamental en la cuestion que nos
ocupa en el presente articulo puesto que la maternidad siempre ha venido determinada
por el parto:

«Este principio, que proviene del derecho romano, supone la inescindible vinculacion
entre el hecho biolégico (el parto) y sus efectos juridicos (la maternidad/filiacion). Asi
pues, al contrario de lo que sucede con la paternidad, la maternidad no puede
impugnarse, salvo que exista suposicion de parto, de acuerdo con los articulos 139 y
140 del Codigo civil, cuando la gestante se arrepienta de haber entregado
clandestinamente al bebé, acarreando las sanciones penales previstas en el articulo 220
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Cddigo penal. Esto no impide que la madre bioldgicaljuridica, siempre en un momento
posterior al parto, pueda renunciar a los efectos juridicos de su maternidad bioldgica,
como sucede en los casos de adopcion. No obstante, esta renuncia no puede estar
pactada de antemano, no puede realizarse antes del parto, ni puede suponer
contraprestacion econdémica de cualquier tipo, como sucede en los contratos de
gestacion por encargo» (Talavera, 2017: 201).

Obviamente, la naturaleza de este principio mater semper certa est, que ha sido seguido
durante siglos, tiene un claro fundamento ldgico, ademas de biolégico, y es la
presuncion razonable de que la persona que ha parido es la méas indicada para
garantizar el interés superior del nifio después del parto. Pese a ello, como denuncia el
profesor Talavera,

«Los avances en el campo de la reproduccién humana han posibilitado y propiciado una
disociacién entre lo biolégico y lo genético, de manera que puede verificarse la
maternidad/paternidad en quienes no tienen la capacidad biol6gica para engendrar. Una
mujer puede gestar un embrién sin haber aportado el évulo, de modo que puede ser
madre bioldgica (porque gesta al embrién y da a luz) sin ser al mismo tiempo madre
genética (porque no ha aportado el gameto). Pero lo que no puede ser es madre
bioldgica sin haber gestado y parido. Es decir, la condicibn de madre deriva
exclusivamente de la biologia. Esto no sucede, sin embargo, con la paternidad del
varon. Puesto que los hombres no paren no existe una paternidad bioldgica, tan solo
cabe la paternidad legal. Y, en efecto, se puede no ser padre genético (cuando no se
aporta el gameto masculino) para ser juridicamente reconocido como padre por
naturaleza. Es decir, en la paternidad tiene una gran incidencia el factor intencional, la
voluntad paternal del varén.

Ahi encuentra su fundamento el principio juridico mater semper certa est, en la
necesidad de identificar al responsable primario de las obligaciones inherentes al
cuidado del neonato. Y el Unico criterio juridico que puede identificar al obligado de
manera irrefutable es un hecho biolégico: el parto. Y ese hecho es el que determina
primariamente la atribucion de la filiacion legal a la mujer y da lugar al nacimiento de las
obligaciones legales de esta respecto del cuidado del menor. No existe esa posibilidad
irrefutable con el varén. En consecuencia, cuando entran en concurso el factor genético
y el bioldgico, la prevalencia del factor biolégico a la hora de atribuir legalmente la
filiacion resulta indiscutible» (Talavera, 2017: 217).

5. EL NINO

Como en todas las cuestiones en las que se incida en los derechos de un menor hay
gue tener en cuenta que el interés superior del menor exige una garantia a la proteccion
efectiva de sus derechos (Sanchez Martinez, 2017b: 54). Pero, como indica la profesora
Garibo, las nuevas tecnologias reproductivas han abierto horizontes insospechados en
los que el interés del menor puede estar en riesgo, como es el caso de la maternidad
subrogada o gestacion por sustitucion (Garibo, 2017: 246). Lo cierto es que la figura de
los nifios siempre es la mas perjudicada, en general, por lo que requiere una especial
proteccion. Se dan casos de todo tipo, en el campo de la biomedicina, en la que las
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consecuencias que sufren los menores son doblemente gravosas. Como ejemplo
destacamos el trabajo de Ferdinando Insanguine sobre la corriente antivacunas,
especialmente en ltalia, y cuyas consecuencias son doblemente perjudiciales para los
nifios debido a la imposibilidad de recibir una educaciéon conforme a su maduracién (se
impide la escolarizacién al suponer un riesgo para los otros nifios), y al evidente peligro
para su salud que conlleva la no vacunacion (Insanguine, 2019). Incidiendo en ello, y en
la especial necesidad de proteccion de los menores, la profesora Sanchez Martinez
indica que

«la normativa relativa a los menores ha recogido profusamente el derecho de nifios y
nifias a ser criados y educados en un medio familiar. Ademas, dentro de las distintas
opciones de vida familiar que pueden plantearse, se considera que la familia biolégica
es, en primera instancia y preferentemente, la mas beneficiosa para el desarrollo de los
nifios y niflas. De tal manera que, prioritariamente, seran los padres biol6gicos a
quienes corresponda el cuidado, proteccion y satisfaccion de derechos de hijos e hijas.
Abundando en esta idea, el derecho a ser criado y educado por su familia se concreta
en una serie de derechos para el menor: derecho a no ser separado de su padres
bioldgicos; a la investigacién de la paternidad; en caso de separaciéon de sus padres,
derecho a tener contacto ellos y a retornar, si es posible, a su familia biolégica»
(Sanchez Martinez, 2017b: 62).

Respecto de la cuestion que nos ocupa, coincidimos con el posicionamiento de la
profesora Garibo cuando afirma que el sujeto que resulta «més vulnerable (junto con la
gestante) y cuyos derechos pueden ser gravemente transgredidos por ser la parte mas
débil, por no tener voz es el hijo o los hijos que se pretenden “obtener” mediante este
procedimiento» (2017: 250). Ello se funda en la cuestion relativa a sus intereses y
derechos, los cuales estan en riesgo, y precisamente «la vulneracién de los mismos es
una de las principales causas que desaconsejan el recurso a esta practica» (2017: 250).
Para la citada autora «no parece que ninguna regulacion pueda evitarle el desgarro de
la separacion de la madre que lo gesto, su mercantilizacion, los problemas de identidad
y problemas psicosociales que en su caso pueda tener, la imposibilidad en algunos
casos de conocer sus origenes bioldgicos y otros problemas que afectan a su interés
superior» (2017: 258).

6. CONCLUSIONES

Estamos ante un contrato que debe de considerarse nulo porque somete a objeto de
contrato bienes extra commercium®, como la capacidad gestacional de la mujer y el
bebé mismo resultante de la gestacion (Bellver, 2018: 40).

Aunque resulta dificil de comprender, lo cierto es que hay un sector doctrinal que
defiende abiertamente la realizacion de estas practicas, de las que indican que son
irreprochables tanto juridica como moralmente. Aquellos que las defienden quizas
variarian su concepcion si se plantearan la cuestion desde una mayor proximidad, en

10 En Derecho espariol, la licitud del objeto se contempla en el articulo 1271.1 CC, al afirmar éste que “Pueden ser
objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres”.
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cuanto a la parte mas débil de la ecuacion, los hijos y las mujeres gestantes. Desde la
perspectiva de los comitentes se produce una suerte de empatia para con aquellos que
no pueden acceder a la paternidad/maternidad por el motivo que sea. Ahora bien, en el
caso de las defensoras de estas practicas quizas su perspectiva variara si fueran ellas
las encargadas de gestar un hijo para otro. Esa circunstancia, con bastante seguridad,
no seria aceptada en ningin caso, mucho menos con una finalidad altruista. Solo una
situacion econémica y social desesperada haria virar, tal vez, hacia una posicion que
propiciara esta actividad. No siendo el caso en ningun supuesto de las defensoras de tal
circunstancia lo que denota es un planteamiento asimétrico de las condiciones sociales,
privilegiando el planteamiento de los comitentes, de entornos socioculturales con
mayores posibilidades, no empatizando con la situacion de angustia y carestia de otros
lugares del planeta, de lo cual se nutre, fundamentalmente la figura de la maternidad
subrogada en gran parte. En el caso de los defensores hombres la situacion seria
idéntica si la mujer tratada como mero deposito del bien que se pretende alcanzar fuera
la madre, hermana, esposa o hija de aquel que defiende esta postura. No obviando la
circunstancia de que se producen casos en sociedades avanzadas en las que las
gestantes no responden a esa situacion de imposibilidad de generar medios de
subsistencia para si y su familia, lo cierto es que aquellas son mucho menores en
namero, con el consiguiente aumento del precio para llegar a un acuerdo por la escasez
de oferta y el aumento de la demanda. Es una mera cuestion crematistica auspiciada
por un Mercado que genera este tipo de intercambios, subastas de la dignidad humana
al mejor postor.
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