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Resumen: La irrupcion de la tecnologia reproductiva ha trans-
formado la procreacion al romper la trama biol6gica contem-
plando la participacion de terceros. En el ambito de la medicina
reproductiva la gestacion subrogada es la practica mas contro-
vertida por tres motivos: pone en tela de juicio el viejo principio
pauliano mater semper certa est, pues la determinacion de la
filiacion materna ya no se efectuaria como resultado del he-
cho biolégico del parto y obedecerfa a la mera voluntad de los
padres de intencion; ofrece un medio de vida a las mujeres en
situacion de precariedad econémica; y convierte a los hijos en
objeto de transacciones comerciales. La ausencia de consenso
sobre su admisibilidad y regulacién ha propiciado divergencias
legales originando un nuevo fenémeno global, el denominado
«turismo reproductivo», que permite clasificar a los Estados
entre exportadores de padres de intencién y proveedores de
gestantes subrogadas. Esta clasificacion coincide con la dife-
renciacion entre pafses desarrollados y en vias de desarrollo,
pone de manifiesto la vulnerabilidad de la mujer ante la ges-
tacion subrogada, y la afectacion tanto de su dignidad como la
del hijo alumbrado por encargo.

Palabras clave: gestacion subrogada; vulnerabilidad de la
mujer; dignidad humana.

Abstract: The irruption of reproductive technology has
changed procreation by breaking the biological fabric con-
templating the participation of third parties. In the field of
reproductive medicine, surrogacy is the most controver-
sial practice for three reasons: it calls into question the old
Paulian principle mater semper certa est, since the determi-
nation of maternal affiliation would no longer be made as a
result of the biological fact of the childbirth and would obey
the mere will of the intended parents; it offers a livelihood
to women in a situation of economic precariousness; and
makes children the object of commercial transactions. The
lack of consensus on its admissibility and regulation has led
to legal gaps and legal divergences, giving rise to a new global
phenomenon, the so-called «reproductive tourism», which
allows States to be classified between exporters of intended
parents and providers of surrogate mothers. This classifica-
tion coincides with the differentiation between developed
and developing countries, and highlights the vulnerability of
women to surrogacy.

Keywords: surrogacy; women'’s vulnerability; human dig-
nity.

I. INTRODUCCION

a irrupcion de la tecnologia reproductiva ha transformado la procreacién
al romper la trama biol6gica contemplando la participacién de terceros, y
disociarla de la relacion sexual. En el dmbito de la medicina reproductiva
la gestacion subrogada es la prictica mas controvertida por tres motivos: pone
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en tela de juicio el viejo principio pauliano mater semper certa est, pues la deter-
minacion de la filiaciéon materna ya no se efectuaria como resultado del hecho
biolégico del parto y obedeceria a la mera voluntad de los padres de intencién;
ofrece un medio de vida a las mujeres en situacion de precariedad econdémica;
y convierte a los hijos en objeto de transacciones comerciales. La ausencia de
consenso sobre su admisibilidad y regulacién ha propiciado lagunas juridicas
y divergencias legales originando un nuevo fenémeno global, el denominado
«turismo reproductivo», que permite clasificar a los Estados entre exportado-
res de padres de intencién y proveedores de gestantes subrogadas. Esta clasi-
ficacion coincide con la diferenciacion entre paises desarrollados y en vias de
desarrollo, pone de manifiesto la vulnerabilidad de la mujer ante la gestacion
subrogada, y la afectacién tanto de su dignidad como la del hijo alumbrado
por encargo.

A lo largo del presente estudio se describe el impacto que ha tenido el
turismo reproductivo en los paises en vias de desarrollo (II) y se realiza una
aproximacion al principio de la dignidad humana como limite juridico a esta
prictica (111). El trabajo termina analizando la posicién adoptada por el Tribu-
nal Supremo espaiiol, que considera nulos los acuerdos de gestacion subro-
gada por vulneracién de la dignidad humana, tanto de la gestante subrogada,
como del hijo nacido de la prictica (Iv).

II. A VULNERABILIDAD DE LA MUJER ANTE LA GESTACION SUBROGADA:
IMPACTO DEL TURISMO REPRODUCTIVO EN LOS PAISES
EN VIAS DE DESARROLLO

Tradicionalmente la procreaciéon se incardind en el dmbito de la vida
privada. No obstante, la irrupcién de la tecnologia reproductiva la convirtié
en una prestacion sanitaria, e hizo necesaria su regulacién y la intervencién
activa de los poderes publicos para garantizar todos los derechos implica-
dos'.

Este intervencionismo favoreci6 que cada Estado fijase unas condiciones
y limites especificos para el acceso a las diferentes técnicas, incluyendo la ges-

tacién subrogada. Las divergencias entre los derechos internos propiciaron

1 LopEz GUZMAN, J., «Dimensién econémica de la maternidad subrogada (‘habitaciones en al-
quiler’)», Cuadernos de Bioética, vol. XXvil, nam. 2 (2017), p. 200.
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la implantacién de un fenémeno emergente dentro del turismo médico?, el
«turismo reproductivo», que se ha visto favorecido por dos procesos inexo-
rables: la globalizacién y la mercantilizacién, tanto de la medicina como de la
procreacion’.

En el 4ambito de la reproduccién la «industria de gestantes subrogadas»
ha crecido de manera exponencial, y se ha enriquecido aprovechindose de
mujeres en situacién de vulnerabilidad, especialmente en paises poco desarro-
llados, hasta el punto de considerarse que podria constituir «una nueva forma
de explotacién neocolonial»*.

IL.1. La regulacion de la gestacion subrogada: tratamiento dispar

Las técnicas reproductivas en general y la gestacién subrogada en parti-
cular, no han logrado un minimo consenso ni en el dmbito internacional, ni
en el marco regional europeo, coexistiendo sobre la materia regulaciones de
muy diversa indole’.

En el dmbito de la UE los Estados han adoptado diferentes soluciones
juridicas que, en su mayoria, niegan caricter vinculante a los contratos de
gestacion subrogada. De entre los 27 Estados que conforman la UE, en la
actualidad, la gestacion subrogada estd prohibida en 15 Estados® (Alemania,
Austria, Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Eslovenia, Espaiia, Finlandia, Fran-
cia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Republica Checa y Suecia); esta per-
mitida, bien por regulacion expresa o por ausencia de prohibicién, en 11 Es-
tados’ (Bélgica, Chipre, Eslovaquia, Estonia, Grecia, Irlanda, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Polonia, Rumania); y, en Portugal, la regulacién adop-

2 MARTINEZ CHAVES, D., «Turismo médico: generalidades para su comprensién integral», Anua-
rio Turismo y Sociedad, nam. 19 (2016), pp. 58-73.

3 RAMIREZ DE ARELLANO, A., «Patients without borders: the emergence of medical tourism inter-
national», fournal of Health Services, nim. 37 (2007), p. 193.

4 DEONANDAN, R., GREEN, S., VAN BEINUM, A., «Ethical concerns for maternal surrogacy and
reproductive tourism», fournal of Medical Ethics, nam. 38 (2012), p. 742.

5 CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Gestacién por sustitucién y Derecho
internacional privado. Mds alld del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», Cuadernos de Derecho transnacional, vol. 7, nim. 2 (octubre 2015), p. 48.

6 TEERING COMMITTE OF BIOETHICS (CDBI), «Replies by the member States to the questionnaire
on access to medically assisted procreation (MAP) and on right to know about their origin for
children born after MAP». Council of Europe. Strasbourg, 2012.

7 Ibidem.
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tada ha sido parcialmente declarada inconstitucional al entender el Alto Tri-
bunal portugués que resultan inadmisibles y, por tanto, deben eliminarse del
ordenamiento, los siguientes aspectos: la irrevocabilidad del consentimiento
de la gestante, que lleva aparejada la renuncia a la filiacion del hijo que va a
gestar; la posibilidad de incluir en el contrato cldusulas relativas al comporta-
miento de la gestante durante el proceso, vulneradoras de sus derechos mas
elementales; y el anonimato del donante de gametos®.

En el dmbito del Consejo de Europa el estudio realizado por el TEDH en 35
paises sobre la regulacion de esta figura, con ocasién de la Opinién Consultiva
de 10 de abril de 2019, planteada por la Corte de Casacién francesa el 12 de
octubre de 2018, en el caso Labassee vs. Francia, arrojé el siguiente resultado.
En 15 Estados se han regulado prohibiciones especificas (Alemania, Austria,
Espaiia, Estonia, Finlandia, Francia, Islandia, Italia, Moldavia, Montenegro,
Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza y Turquia). En 10 Estados no se ha adoptado
regulacion, pero la gestacion subrogada estd prohibida en virtud de disposi-
ciones generales (Andorra, Hungria, Bosnia-Herzegovina, Irlanda, Letonia,
Lituania, Malta, Ménaco, Rumania y San Marino). Cuatro Estados no han
adoptado regulacion especifica, pero parecen tolerarla (Bélgica, Republica
Checa, Luxemburgo y Polonia). En cinco Estados esta regulada y autoriza-
da cuando tiene caricter altruista (Albania, Grecia, Paises Bajos, Portugal y
Reino Unido). En tres paises estd regulada y autorizada incluyendo la que
tiene naturaleza lucrativa (Rusia, Ucrania y Georgia). En 13 Estados es posi-
ble que los padres de intencion, a través de algun procedimiento, obtengan el
reconocimiento del vinculo de filiacién con un nifio nacido de una gestacién
subrogada concertada al amparo de legislacion extranjera (Albania, Espaiia,
Estonia, Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda, Paises Bajos, Republica Checa,
Reino Unido, Rusia, Eslovenia e Irlanda). En 13 Estados es posible obtener el
reconocimiento del vinculo de filiacién con un nifio nacido de una gestacion
subrogada concertada al amparo de legislacion extranjera, si se acredita que el
padre de intencidn es el padre biolégico (Alemania, Andorra, Austria, Bélgica,
Finlandia, Islandia, Italia, Malta, Polonia, San Marino, Suecia, Suiza, Luxem-
burgo). Y en nueve Estados no se contempla siquiera esta ultima posibilidad
(Turquia, Bosnia-Herzegovina, Serbia, Letonia, Lituania, Moldavia, Mé6naco,
Montenegro y Rumania).

8  Acérdio nim. 225/2018, de 7 de maio do Tribunal Constitucional portugués (plendrio).
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La diferencia entre las regulaciones adoptadas, permite clasificar a los Es-
tados en cuatro grupos’. En un primer grupo se incluirfan los Estados que han
introducido en su legislacién una prohibicién expresa del recurso a la gesta-
ci6én subrogada como prictica reproductiva (p. e. Espafia, Alemania, Turquia,
Italia y Francia). Entre estas regulaciones se observan algunas mas permisivas
(p. ¢j. Espana), que se limitan a considerar la infraccién de la prohibicién como
un mero ilicito civil y sancionan cualquier tipo de acuerdo sobre este asunto
con la nulidad de pleno derecho y la determinacion de la filiaciéon materna
por el parto. Y otras mucho mds estrictas (p. ej. Italia, Francia) que prevén la
imposicion de sanciones pecuniarias e incluso penas privativas de libertad que
podrin ser de aplicacion a todos los sujetos intervinientes (incluyendo gestan-
te y padres de intencidn, caso de Italia), o tan sélo a los facultativos que facili-
ten la prictica y/o a los intermediarios que intervengan en el proceso (caso de
Francia). En un segundo grupo se incluirian los Estados que no han incluido
expresamente en sus ordenamientos juridicos previsiones (de prohibicién o
aceptacion) referidas la figura de la gestacion subrogada (Bélgica, Austria). En
un tercer grupo se incluirfan los Estados que aceptan y han regulado el recurso
a la gestacion subrogada. Distinguiéndose entre estos tltimos los Estados que
la consienten en un sentido estricto (parcial y altruista sujeta al cumplimiento
de requisitos taxativos caso de Reino Unido, Portugal y Grecia); los que la
consienten con mayor amplitud (parcial y altruista o lucrativa, caso de Rusia y
Georgia); y los que la consienten en su sentido mas amplio incluyendo la po-
sibilidad de seleccionar el sexo del bebé (parcial o plena y altruista o lucrativa,
caso de Ucrania). En el cuarto y tltimo grupo se incluirfan los Estados que
reconocen efectos a los acuerdos de gestacion concertados en el extranjero
(caso de Espaiia, Francia e Italia).

Fuera del marco regional europeo existen Estados que cuentan incluso con
normativas divergentes dentro de su propio territorio.

En Canadi, la gestacion subrogada parcial estd expresamente autorizada
conforme al art. 6 del Acta de Reproduccion Humana Asistida®, siempre que sea
altruista y la gestante supere los veintitn afios de edad. No obstante, estd per-
mitido el resarcimiento de la gestante en los supuestos de riesgo durante el
embarazo que le impidan el desarrollo de su actividad laboral, y el reembolso de

9 BUSARDO, FE. P. et al., «The evolution of legislation in the field of Medically Assisted Reproduc-
tion and embryo stem cell research in European union members», op. cit., pp. 319-326.
10 Assisted Human Reproduction Act of Canada (S. C. 2004, c. 2).
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los gastos directamente relacionados con el embarazo y el parto. Sin embargo
esta legislacion estd sujeta a control por parte de las provincias. En este sentido,
el Acta niimero 28 del aiio 2016 aprobada por la asamblea legislativa de Ontario'!,
limita la eficacia de los acuerdos de gestacion subrogada dentro de su territorio
al establecer que no desplegaran efectos vinculantes para las partes.

En EEUU" la gestacién subrogada estd expresamente permitida y, por
tanto, regulada en Arkansas, California, Florida, Minnesota, Nueva Jersey,
Nuevo Hampshire e Illinois; estd expresamente prohibida en Arizona, Mi-
chigan Utah, Nueva York y Washington; y se encuentra en una situacion de
penumbra en Alaska, Colorado y Montana, puesto que no tienen una legis-
lacién clara al respecto. Para determinar la normativa que serd de aplicacion
al convenio de gestacion subrogada, habra que tener en cuenta el Estado en
que se suscriba, el Estado de residencia de la madre subrogada y, finalmente,
el lugar en que tenga lugar el alumbramiento. En todo caso, los Tribunales de
cualquier Estado tienen competencia para ratificar un acuerdo de gestacion
subrogada, atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso y, especial-
mente al interés superior del menor, y reconocer la filiacién a favor de los
padres de intencion a todos los efectos, incluyendo su nombre en el certificado
de nacimiento del menor".

En Mexico sélo cuatro territorios han abordado la regulacion de la ges-
tacién subrogada o de alguno de sus aspectos. El Estado de Tabasco, solo
se permite la gestacion subrogada altruista para parejas heterosexuales; en el
Estado de Sinaloa, solo se permite la gestacién subrogada a parejas hetero-
sexuales diagnosticadas de incapacidad gestacional; en los Estados de Coahuila
y Querétaro la gestacion subrogada est expresamente prohibida; y en Distrito
Federal se estd debatiendo una propuesta de ley que tiene por objeto asegurar
los derechos de filiacién de los padres intencionales.

En Australia la gestacién subrogada, en cuanto prictica reproductiva,
estd regulada tanto a nivel federal como a nivel de cada uno de sus Estados'*.

W Bill 28, All Families Are Equal Act (Parentage and Related Registrations Statute Law Amendment),
2016.

12 ALKORTA IDIAKEZ, 1., «Regulacién juridica de la medicina reproductiva en Norteamérica o el
salvaje oeste de la medicina», Revista Derecho y Genoma Humano, num. 18 (2003), pp. 23-41.

13 DaNa, A. R., «The State of Surrogacy Laws: Determining Legal Parentage for Gay Fathers»,
Duke Fournal of Gender Law & Policy, vol. 18, Durham (EEUU) (2011), p. 355.

14 KEYES, M., «2. Australia», en TRIMMINGS, K. y BEAUMONT, P. (coords.), International Surrogacy
Arrangements. Legal Regulation at the International Level, Hart publishing, Oxford and Portland
(Oregon), 2013, pp. 43-63.
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Con caricter general, estd prohibida la gestacion subrogada plena y la que
se ejerce a titulo lucrativo o de caricter comercial. La modalidad parcial y
altruista es legal en seis Estados (Queensland, Nueva Gales del Sur, Tasma-
nia, Australia Meridional, Australia Occidental y Victoria) y en el Territorio
de la Capital Australiana. En el Estado del Territorio del Norte no existe
regulacién especifica, y por tanto, no se incluye su prohibicién en el Cédigo
de familia.

Estas diferencias en el marco regulatorio son las que, como ya se ha avan-
zado en la introduccion de este apartado, han convertido a la gestacién subro-
gada en un fenémeno transnacional, como consecuencia de la generalizacion
del «turismo reproductivo», que ha impactado de forma distinta en los or-
denamientos de los Estados. Los paises exportadores de padres de intencion,
han tenido que afrontar los problemas juridicos derivados del reconocimiento
de los efectos inherentes a los acuerdos de gestacién concertados conforme a
legislacion extranjera, cuando su derecho interno tiene prohibida la practica
o no la tiene regulada. Y los paises proveedores de gestantes, han tenido que
hacer frente a vacios legales o legislaciones demasiado permisivas que promo-
vieron un negocio muy lucrativo a costa de la salud y la restriccion de derechos
de sus nacionales, las gestantes subrogadas, y los convirtieron en lo que se ha
calificado como «Estados-incubadora»'.

IL.2. La elusion del derecho interno: eclosion del turismo reproductivo
internacional

La legalizacion de la gestacién subrogada en condiciones restringidas y
garantistas para las mujeres gestantes (linea seguida por Reino Unido y Grecia
y, posteriormente, por Portugal), y la tendencia al reconocimiento de efectos a
los contratos de gestacion subrogada suscritos conforme a legislacién extran-
jera (camino sefialado por el TEDH'S, y seguido por Francia, Espafia e Italia),
ha generado un incremento de la demanda de gestantes para la que no existe

15 ALBERT, M., «La explotacion reproductiva de mujeres y el mito de la subrogacion altruista: una
mirada global al fenémeno de la gestacién por sustitucién», Cuadernos de Bioética, vol. XXVIIL,
ndm. 2 (2017), p. 193.

16 Casos Mennesson vs. Francia (Rec. 65192/2011) y Labassee vs. Francia (Rec. 65941/2011), en
Sentencias TEDH de 26 de junio de 2014 (Secc. 5%); y caso Paradiso y Campanelli vs. Italia (Rec.
25358/2012), en Sentencia de 24 de enero de 2017 (TEDH, Gran Sala).
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oferta interna o esta no es admisible. Esta situacién ha promovido la basqueda
y contratacion de gestantes en Estados con una legislacién menos estricta, y
condiciones mds favorables para los padres de intencién; y ha favorecido la
eclosién del turismo reproductivo como fenémeno global'’. El turismo repro-
ductivo se manifiesta cuando ciudadanos que residen en un pais se desplazan
a otro con el tnico objetivo de acceder a una determinada técnica de repro-
duccion asistida'®: bien porque el tratamiento en cuestién estd prohibido en su
lugar de residencia; bien porque el Estado al que se viaja lo proporciona con
mayor celeridad, mejores garantias y/o menor coste; o bien porque su acceso
en el lugar de destino no estd condicionado al cumplimiento de determinados
requisitos.

Ante esta nueva circunstancia los Estados pueden clasificarse en dos gru-
pos: Estados exportadores de padres de intencién y Estados proveedores de
gestantes subrogadas. Esta realidad fue percibida y descrita por el Juez DEVOD
al formular su Voto concurrente a la Sentencia de 24 de enero de 2017 dictada
por el TEDH (Gran Sala), en el caso Paradiso y Campanelli vs. Italia'®, al sefialar
que el panorama internacional de la gestacion subrogada ofrece dos cuestio-
nes: en primer lugar, una divisién del mundo entre paises de padres intencio-
nales y paises de madres portadoras; y en segundo lugar, que esa divisién del
mundo coincide exactamente con la que existe entre paises desarrollados (que
son los paises de padres intencionales) y paises en vias de desarrollo (que son
los paises de madres portadoras).

Espaia, en el marco de este turismo reproductivo internacional, se ha
perfilado como un «pais de destino» que propicia el acceso a la reproduccion
artificial por varias razones: en primer lugar, porque la legislacion espafiola
es una de las mds permisivas del mundo, al contemplar la prictica totalidad
de las técnicas posibles con excepcién de la gestacion subrogada y la selec-

17" ALBERT, M., «La explotacién reproductiva de mujeres...», op. cit., p. 187.

18 Davies, T., «Cross-Border Reproductive Care: Quality and Safety Chellenges for the regula-
tor», Fertility & Esterily, nim. 94 (enero 2010), pp. 20-22; y Lamm, E. «Gestacién por sustitu-
ci6n: realidad y derecho», INDRET Revista para el Andlisis del Derecho (marzo 2012), p. 21.

19 sTEDH de 24 de enero de 2017 (Gran Sala), caso Paradiso y Campanelli vs. Ttalia (Rec.
25358/2012). Realiza un comentario sobre el Voto particular MOLINA NAVARRETE, C. «El TEDH
no da ‘cheques en blanco’ a los padres intencionales es legitimo que el Estado evite la ‘materni-
dad subrogada de facto’ (Comentario a la Sentencia del TEDH de 27 de enero de 2015, asunto
Paradiso y Campanelli c. Italia, demanda ndm. 25358/2012)», en Estudios financieros. Revista de
trabajo y seguridad social, nam. 408 (2017), pp. 121-134.
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cién del sexo?; en segundo lugar, porque los costes de acceso a las técnicas
son sensiblemente inferiores a los que presentan los paises del entorno; v,
en tercer lugar, porque la calidad de los centros que se dedican a esta clinica
es muy alta. El Estado espaiiol se ha convertido asi en el destino preferido
de las parejas extranjeras que necesitan recurrir a la donacién de gametos o
embriones, especialmente por parte de ciudadanos procedentes del Reino
Unido, Alemania, Austria y Suiza, donde la identidad de los donantes no es
an6nima, y de Italia, donde estd prohibida la fecundacién heter6loga. No
obstante, la ineficacia civil inherente a los contratos de gestacion subrogada
en el Derecho espaiiol?!, hace atractivos para los ciudadanos espafioles otros
paises como EEUU, India, México, Rusia y Ucrania donde la gestacién su-
brogada es una prictica consentida y regulada. En este ambito del turismo
reproductivo, Espaiia se ha convertido en pais exportador de padres de in-
tencion?.

El turismo reproductivo se practica ya a escala mundial y plantea nu-
merosas cuestiones de distinto calado. Desde una perspectiva ética y juridica
resultan especialmente preocupantes los siguientes aspectos: su restriccion a
las personas que tienen medios econémicos elevados; la imposibilidad de rea-
lizar un control global sobre la calidad y seguridad de los servicios ofrecidos
que garantice la salud de las gestantes subrogadas; el riesgo de explotacion de
las mujeres en situacién de vulnerabilidad; y la constatacion de una realidad
innegable: los avances en la medicina reproductiva han convertido hoy la
procreacién en un objeto de comercio que genera una importante cifra de
negocio. El debate sobre esta realidad no se ha hecho esperar, coexistiendo,

20 La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (LRHA) fue
calificada «como la mds permisiva de toda Europa y una de las mds permisivas del mundo».
GERMAN ZURRIARAN, R., «La progresiva desproteccién juridica de la vida humana embrionaria
en Espafia de la Ley 35/1988 a las Leyes 14/2006 y 14/2007>, Cuadernos de Bioética, nam. 20
(2009), pp. 155-182.

21 E] legislador espafiol estableci6 en 1988, y reiter6 en 2006, que «serd 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 filiacién materna en favor del contratante o de un tercero. La filiacién de los hijos nacidos
por gestacién de sustitucién serd determinada por el parto. Queda a salvo la posible accién de
reclamacién de la paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales»
(art. 10 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre de 1988 y art. 10 de la Ley 14/2006, de 22 de
mayo, ambas sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida).

22 FARNOS AMOROS, E., «European Society of Human Reproduction and Embriology» (26
Annual Meeting, Roma, Junio 2010), INDRET Revista para el Andlisis del Derecho, marzo 2010,
pp. 27-29.
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al respecto, posiciones muy polarizadas®: en un extremo se encuentran los
que abogan por la prohibicién de este turismo y promueven que el acceso a
las técnicas quede restringido a los nacionales y residentes de cada Estado;
y, en el extremo contrario, los que defienden una armonizacién de las legis-
laciones nacionales que haga posible el ejercicio de un nuevo derecho en el
ambito internacional: el Derecho a la procreacién como aspecto integrante
de los Derechos reproductivos, entendidos éstos como un compendio de De-
rechos humanos.

IL.3. La repercusion en los paises en vias de desarrollo: vulnerabilidad y
ausencia de proteccion juridica para la gestante subrogada

Como ya se ha sefialado en el apartado anterior, ante el fenémeno del
turismo internacional que tiene por objeto el recurso a la gestacion subrogada,
se distinguen con nitidez los Estados que generan padres intencionales (desa-
rrollados) de los Estados que suministran gestantes subrogadas (en vias de de-
sarrollo). Entre estos iltimos merece una reflexion el impacto que la gestacion
subrogada ha desplegado en el seno de sus sociedades.

Durante afios, India, se convirti6 en destino prioritario para todas aque-
llas personas que procedentes de cualquier lugar del mundo estaban intere-
sadas en contratar una gestante. Al principio al amparo de un vacio legal, y
mds tarde gracias a una permisiva Ley de Reproduccion Humana Asistida
aprobada en 2010, que otorgaba plena validez a los acuerdos de gestacion
subrogada. En el afio 2012 el Centre for Social Research en India, hizo publi-
co un estudio titulado «Surrogate Motherhood Ethical or Commercial»**, basa-
do en entrevistas realizadas a gestantes subrogadas, padres intencionales y
otras personas intervinientes en el proceso. El informe extrajo las siguientes
conclusiones: en primer lugar, que las gestantes subrogadas carecian en su
mayoria de formacién, y casi todas declaraban haber aceptado el acuerdo
debido a la pobreza en la que se encontraban ellas o sus familias; en se-
gundo lugar, que las clinicas no habian facilitado a las gestantes subrogadas

23 Lamm, E., «Gestacién por sustitucién: realidad y derecho», op. cit., p. 22.
24 El informe puede consultarse en <https://csrindia.org/about-us/publications/research-studies>
[dltima consulta: 14/11/2022].
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un consejo independiente, ni sobre los términos del contrato, ni sobre las
vicisitudes del proceso, ni sobre las consecuencias para su salud; y en ter-
cer lugar, que la mayoria de los contratos no se suscribian hasta que habia
transcurrido el cuarto mes de gestacién, y se habia comprobado la viabilidad
y buen desarrollo fetal. Tras la presentacion y andlisis de los datos, el infor-
me concluy6 que la gestacion subrogada degrada el embarazo al convertirlo
en un servicio, y degrada también al nifio al convertirlo en un producto y
someterlo a riesgos concretos. A titulo de ejemplo se describian casos de
rechazo por parte de los padres de intencién, y se relataba con detalle el
caso de una pareja que habia sido detenida en el aeropuerto tras intentar
cerrar un acuerdo de gestacion subrogada con el unico objeto de obtener
un nifio que fuese compatible con el hijo enfermo que tenfan para garanti-
zar asi el éxito de un futuro trasplante de 6rganos. En su apartado final el
informe aconsejaba prohibir la comercializacién de la gestacién subrogada
para impedir que se convirtiese en una forma de vida habitual para las mu-
jeres indias. Ese mismo afio el Ministerio de Asuntos Exteriores public6 una
orden exigiendo visado médico a las personas que quisiesen entrar en India
para concertar una gestacion subrogada. Los interesados, ademds, debian
acreditar que la gestacion subrogada era una prictica legal o reconocida en
su pais de origen, y que los nifios accederian sin inconvenientes al Registro
Civil para constituir el vinculo de filiacion. En el afio 2015 se produjo un
cambio legislativo que marcé el inicio del fin de la gestacion subrogada en
India para extranjeros, al restringirse la formalizacién de los acuerdos de
gestacion subrogada a los matrimonios heterosexuales manteniéndose los
mismos requisitos: visado médico, y acreditacién de la legalidad de la prac-
tica o su reconocimiento en el pais de procedencia. Tras la aprobacion de la
vigente Ley el 21 de noviembre de 2016 (Surrogacy Regulation Bill), India ha
endurecido su regulacion todavia més, y s6lo permite ya la formalizacién de
acuerdos altruista de gestacion subrogada a favor de matrimonios indios que
acrediten problemas de fertilidad.

El camino marcado por India ha sido seguido por otros paises asidticos
como Tailandia y Camboya.

Hasta el afio 2015 Tailandia carecia de regulacién en materia de gesta-
cién subrogada. Este vacio legal fue aprovechado por clinicas especializadas
y agencias de intermediacion hasta el punto que el Consejo Médico de Tai-
landia llegé a reconocer la existencia de mas de 100 clinicas de reproduccion
asistida y confirmé que, s6lo en el afio 2010, habian nacido 1.000 nifios por
gestacién subrogada. Tras dos escindalos que dieron la vuelta al mundo, el
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caso conocido como Baby Gammy® y el del joven millonario japonés Mitsu-
toki Shigeta®, Tailandia inicié un proceso para regular la gestacion subrogada
que culminé con la aprobacién de la legislacion actual el 19 de febrero de
2015. Desde su entrada en vigor, el 30 de julio de 2015, los acuerdos de gesta-
ci6n subrogada sélo se autorizan en modalidad altruista, y pueden suscribirse
a favor de matrimonios heterosexuales que acrediten incapacidad clinica para
gestar, cuando al menos uno de los miembros del matrimonio sea de nacio-
nalidad tailandesa.

Tras India y Tailandia, los servicios de gestacion subrogada llegaron a
Camboya en 2014 de la mano de las agencias de intermediacién. El 4 de no-
viembre de 2016 el Ministerio de Sanidad aprobé una orden que prohibié6 la
maternidad subrogada en el pais al establecer que «cualquier servicio de su-
brogacién que esté acompafiado con tecnologia de reproduccion asistida estd
estrictamente prohibido». La orden ministerial no establecié sanciones para
las infracciones y la gestacion subrogada se trasladé a la ilegalidad quedando
controlada por las mafias?’.

La generalizacion de las restricciones en el sudeste asidtico a partir del
afio 2012, obligé a las agencias de intermediacién a explorar otros merca-
dos de gestantes con condiciones favorables para los padres de intencién. El

25 Una pareja australiana subrogé el ttero de una mujer tailandesa. A los siete meses de embarazo
se descubri6 que la mujer llevaba mellizos, un nifio y una nifia, y que el nifio padecia sindrome
de Down. Al enterarse, la pareja coacciond a la gestante para que se sometiese a una reduccién
embrionaria del feto enfermo y ella se negé por razones de conciencia. Tras el nacimiento de los
mellizos en diciembre de 2013, la pareja australiana se llevé a la nifia y dej6 al nifio, mundial-
mente famoso como Baby Gammy, con su madre biolégica.

26 En agosto de 2014 se descubrieron ocho bebés que permanecian en un apartamento de lujo en
Bangkok a cargo de nifieras y que habian sido concebidos con el esperma de este joven de 24
afios, que en total tenia entre 12 y 16 hijos obtenidos por subrogacion uterina, y que pretendia
llegar a tener por esta via tantos como pudiera. Interpol opens probe as Thai police ID ‘baby factory’
dad (2014) y Fapanese Millionare Mitsutoki Shigeta Awarded Custody (2015).

27 «M4s de 30 mujeres gestantes en Camboya son detenidas y obligadas a criar a los nifios que
gestaban», La Vanguardia. La noticia puede consultarse en <https://www.lavanguardia.com/
cribeo/estilo-de-vida/20190208/47432659856/mas-de-30-mujeres-gestantes-en-camboya-son-
detenidas-y-obligadas-a-criar-a-los-ninos-que-gestaban.html> [dltima consulta: 14/11/2022].
«China y su negocio de vientres de alquiler ilegales en Camboya». La noticia puede consul-
tarse en [https://iberoeconomia.es/internacional/china-y-su-negocio-de-vientres-de-alquiler-
ilegales-en-camboya] Fecha tltima consulta 14.11.2022. «Liberadas 32 mujeres detenidas en
Camboya por trifico de personas por ejercer de madres subrogadas». La noticia puede puede
consultarse en <https://www.europapress.es/internacional/noticia-liberadas-32-mujeres-dete-
nidas-camboya-trafico-personas-ejercer-madres-subrogadas-20181206143313 . html>  [dltima
consulta: 14/11/2022].
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destino escogido fue el Estado de Tabasco (México), puesto que desde 1997
su Cédigo civil permitia la gestacion subrogada en todas sus modalidades
(incluyendo donante de 6vulos caucisica y seleccion de sexo). El incremento
de los acuerdos de gestacion subrogada suscritos en los afios 2013 y 2014 fue
tan grande que provoco el transito de gestantes que se desplazaban a Tabasco
desde otros Estados (principalmente desde Quintana Roo — Cancin). El nue-
vo mercado, mucho mds competitivo que el estadounidense, convirtié a Mé-
xico en el «nuevo paraiso» de la gestacion subrogada. Ante la preocupacién
de que las jévenes mexicanas percibiesen los acuerdos de gestacion subrogada
como un modo o un estilo de vida, el 13 de enero de 2016 se aprobé el De-
creto 265 que modificé el art. 380 bis 5 del Codigo civil, e introdujo como
requisito de validez de los acuerdos de gestacion subrogada que se suscriban
entre nacionales mexicanos. Tras este cambio legislativo, los extranjeros ya
no pueden formalizar legalmente acuerdos de gestacion subrogada en ningtn
Estado de México. Como destaca ALBERT, la entrada en vigor de la nueva
regulacién, sin establecer un régimen transitorio, generé un intenso debate
en la sociedad mexicana en torno al sufrimiento emocional de los padres de
intencion y la incertidumbre de los acuerdos en curso (destino de los nifios),
pero nunca se abordé con profundidad, ni se reflexioné suficientemente, so-
bre las razones que llevaron a las gestantes mexicanas a comercializar sus
cuerpos?®®.

III. LA DIGNIDAD HUMANA COMO LIMITE JURIDICO

La dignidad humana es una realidad reconocida universalmente?, que
constituye un valor intrinseco de la persona, derivado de una serie de rasgos
que la hacen tnica e irrepetible, lo que se traduce juridicamente en el respeto
minimo a la condicién de ser humano: unica cualidad comin inherente a toda
persona®’. Esta idea de dignidad, que tiene su origen en el cristianismo®!, se ha

28 ALBERT, M., «La explotaci6n reproductiva de mujeres...», op. cit., p. 193.

29 MARTINEZ MORAN, N., «La dignidad de la persona ante el desafio de la biotecnologia», Misidn
Furidica: Revista de Derecho y Ciencias Sociales, vol. I, nam. 1 (2008), p. 161.

30 D’AGOSTINO, F, «La dignidad humana, tema bioético», en GONZALEZ, A. M.; POsTIGO, E. y
AULESTIARTE, S. (coords.), Vivir y morir con dignidad, Eunsa, Pamplona, 2002, p. 27.

31 PECES-BARBA MARTINEZ, G., La Dignidad de la Persona desde la Filosofia del Derecho, Instituto de
Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas», Dykinson, Madrid, 2003, pp. 27 a 33.
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configurado a lo largo del tiempo como una «conciencia juridica general»*
del mundo occidental y ocupa el papel que habia desempefiado tradicional-
mente el Derecho natural, entendido como fundamento ontolégico del dere-
cho. En el ambito juridico se conjuga con otros conceptos como la libertad y
la igualdad que, en su conjunto, integran los valores superiores que impregnan
los ordenamientos juridicos.

La dignidad se manifiesta en una doble vertiente*’: auténoma y transver-
sal. El maximo nivel de reconocimiento de su vertiente auténoma la configura
como un derecho fundamental, que ha sido reconocido de forma expresa por
Alemania y Suiza**. Su cardcter transversal implica que, en el ejercicio de otros
derechos, se aprecia una dimensién de la dignidad cuya transgresién puede
ser motivo de violacién del derecho en si mismo; y se proyecta en la interpre-
tacion de los Derechos fundamentales (caso del ordenamiento constitucional
espafiol).

En los campos de la biomedicina y la biotecnologia, el respeto a la dig-
nidad humana debe presidir todas las decisiones que se adopten y todas las
actuaciones que se ejecuten, puesto que determina lo que es éticamente posi-
ble*. Este respeto se concreta en el principio de no instrumentalizacién del ser
humano (incluyendo la no comercializacion de sus partes)*, y estd estrecha-
mente vinculado a la libertad de la persona (autonomia) y a la proteccién de su
intimidad®’. Esta vinculacién permite la integracion de su doble dimension?®:
la dignidad como facultad (aspecto subjetivo), que reconoce a la persona ca-
pacidad para actuar y conformar su propia realidad en razén de sus principios
y opciones; y la dignidad como limite (aspecto objetivo), que conforma una
doble restriccion: el limite que los Estados no pueden sobrepasar ni vulnerar
(la dignidad como derecho inderogable), y el limite al ejercicio de la propia fa-
cultad de cada persona (la dignidad como instrumento de tutela de principios,
derechos y bienes juridicos protegidos).

32 LARENZ utiliza esta expresion para referirse a los principios ético-juridicos. LARENZ, K., Metodo-
logia de ln Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, p. 418.

33 GONZALEZ PEREZ, ]., La dignidad de I persona, Civitas, Madrid, 1986, pp. 19y 20.

3% ROMEO CaSABONA, C. M., «La Genética y la Biotecnologia en las fronteras del Derechos», Acta
Bioethica, afio VI, nam. 2 (2002), p. 295.

35 MARTINEZ MORAN, N., «La dignidad de la persona...», op. cit., p. 165.

36 APARISI MIRALLES, A., «Genoma humano, dignidad y derecho», Derecho y Salud, vol. 10, nim. 1
(2002), p. 100.

37 ANDORNO, R., Bioética y dignidad bumana, Tecnos, Madrid, 1998, p. 46.

38 GONZALEZ PEREZ, ]., La dignidad de ln persona, op. cit., pp. 31-33.
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IIL.1. Aproximacion a la dignidad bumana como principio juridico

Desde una perspectiva filoséfica y religiosa el concepto dignidad humana
posee una larga trayectoria historica. No obstante, desde un punto de vista
juridico tiene menos recorrido, porque no fue expresamente reconocido hasta
mediados del siglo XX. La Carta de las Naciones Unidas (1945) y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948) consagraron este principio, reconocién-
dolo como fundamento dltimo de los Derechos humanos*’ y atribuyéndolo,
expresamente, a todos los seres humanos®. En esta misma linea la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000), sostiene que «la dignidad
humana es inviolable» y «serd respetada y protegida» (art. 1).

La dignidad humana también ha sido reconocida a nivel constitucional
como un principio fundamental*’. En este sentido, la Constitucién espaiiola
dispone que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes [...] son fundamento del orden politico y de la paz social» (art. 10).
Y el Tribunal Constitucional espaiiol la ha considerado un «valor juridico
fundamental»*y «pértico de los demds valores o principios alli consagrados»*.
En palabras de JIMENEZ DE PARGA «se trata del principio fundamental dltimo
del ordenamiento juridico espafiol»*. En esta misma linea, la Constitucion
alemana otorga a la dignidad humana un lugar prioritario al establecer que «la
dignidad del hombre es inviolable», y que «respetarla y protegerla constituye
una obligacién de todo poder del Estado» (art. 1). Y en términos semejantes se
pronuncian, entre otras, las Constituciones italiana y portuguesa.

La dignidad humana como principio ético-juridico® es el fundamento 1l-
timo del orden social, moral y juridico y, en consecuencia, un absoluto axiol6-

39 GLENDON, M. A., «La soportable levedad de la dignidad», Persona y Derecho, nim. 67-2 (2012),
pp. 253-262.

40 BALLESTEROS, J., «Exigencias de la dignidad humana en Biojuridica», en BALLESTEROS, J. y

APARISI, A. (coords.), Biotecnologia, dignidad 'y derecho, bases para un didlogo, Instituto de Derechos

Humanos, Eunsa, Pamplona, 2004, p. 123.

GARCIiA CUADRADO, A. M., «Problemas constitucionales de la dignidad de la persona», Persona

y Derecho, nim. 67 (2012), pp. 449 y ss.

STC 53/1985, de 11 de abril, que resolvié el Recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra

la modificacién del Cédigo penal para despenalizar el aborto en determinados supuestos (] 2).

STC 116/1999, de 17 de junio que resolvié el Recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra

la Ley de Reproduccién Humana Asistida (£J 12).

# JIMENEZ DE PARGA, M., «La refundamentacién del ordenamiento juridico», Persona y Derecho,
nam. 44 (2001), p. 17.

5 GARCIA CUADRADO, A. M., «Problemas constitucionales de la dignidad de la persona», op. cit.,
pp- 456y ss.
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gico que, en palabras de ROBLES, «no puede ser ignorado bajo ningtn pretexto
por tratarse del principio juridico por excelencia»*. En términos generales, la
dignidad de la persona remite a una cualidad exclusiva, indefinida y simple del
ser humano, que designa su superioridad frente al resto de seres, con indepen-
dencia del modo de comportarse?’. Al respecto MILLAN-PUELLES sostiene que
la dignidad que todo hombre tiene por el hecho de serlo, constituye una deter-
minacion axiolégica formal, independiente de los contenidos de la conducta v,
por consiguiente, remite al valor en si que tiene la persona humana®.

Invocar el principio de la dignidad humana implica asumir una distin-
cién bdsica para el derecho, la existente entre personas y cosas (sujetos y obje-
tos), e impone una exigencia de trato completamente distinta*. Como sefiala
D’AGOSTINO, «es un hecho que en nuestro tiempo actda una conciencia colec-
tiva que percibe que la subjetividad humana no puede ser cosificada, porque ser
sujetos lleva consigo una identidad que no admite equivalentes funcionales»*’.
Por ello, mientras los objetos pueden emplearse como medios al servicio de
determinados fines, la persona, conforme a su dignidad, s6lo debe ser conside-
rada y tratada como un fin en si misma (respeto incondicionado)’'. De ahi se
deriva la exigencia ética y juridica de no instrumentalizarla para alcanzar fines
que le son ajenos.

Procede recordar también que la fundamentacion de la dignidad es onto-
légica, inherente a la persona. Por ello, no se sustenta en aquellas manifesta-
ciones o facultades de la persona, que se pueden poseer o no en un momento
dado®® (racionalidad humana, sensibilidad, capacidad, independencia, auto-
nomia, etc.); ni tampoco se manifiesta en una sola dimensién de la persona
(p. e. espiritual y no corporal) ya que, en ese caso, se caerfa en un evidente
dualismo®. Se entiende, pues, que la dignidad impregna todo el organismo
humano en su conjunto (unidad sustancial entre cuerpo, espiritu, razén, emo-

46 ROBLES, G., «El libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la CE)», en GARCIA SAN MI-
GUEL, L. (coord.), El libre desarrollo de la personalidad, Universidad de Alcald, 1995, p. 56.

47 La dignidad relativa al modo de actuar suele designarse como dignidad moral. GARCIA CUADRA-
DO, A. M., «Problemas constitucionales de la dignidad de la persona», op. cit., p. 460.

48 MILLAN-PUELLES, A., Sobre el hombre y la sociedad, Rialp, Madrid, 1976, p. 98.

49 APARISI MIRALLES, A., «<Maternidad subrogada y dignidad de la mujer», op. cit., p. 167.

50 D’AGOSTINO, F,, «La dignidad humana, tema bioético», op. cit., p. 27.

51 APARISI MIRALLES, A., «Maternidad subrogada y dignidad de la mujer>, op. cit., p. 167.

52 MARTINEZ MORAN, N., «La dignidad de la persona ante el desafio de la biotecnologia», op. cit.,
p. 164.

53 APARISI MIRALLES, A., «El principio de la dignidad...», op. cit., pp. 210-212.

—_
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ciones, capacidades, habilidades, etc.) incluyendo sus expresiones somaticas™.
En consecuencia, el ser humano es digno por si mismo, y no sélo en razén de
su conciencia, racionalidad, capacidad o autonomia; y esta diferencia tiene una
gran trascendencia en el dmbito del bioderecho: la dignidad se extiende a la
naturaleza corporal del ser humano (su cuerpo y todas sus funciones)®. Por
consiguiente, no hay respeto a la persona sin respeto a su dimensién corporal
y a las funciones que le son inherentes (naturaleza fisica)’®.

IIL.2. Aproximacion a la dignidad bumana como presupuesto necesario
en el dmbito del bioderecho

El reconocimiento que se otorga a la dignidad humana en los textos na-
cionales y supranacionales ha tenido reflejo en los dmbitos de la bioética y el
bioderecho y, por tanto, en las aplicaciones y usos de la tecnologia reproduc-
tiva (incluyendo la gestacion subrogada).

En este sentido, los instrumentos juridicos que han versado sobre la mate-
ria, consideran la dignidad humana como fundamento de sus principios y nor-
mas (derechos y deberes). El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologin y la Me-
dicina, del Consejo de Europa (1997), asume explicitamente el «Principio de la
dignidad humana» como presupuesto de todas sus disposiciones (el punto 9 de
su Informe Aclaratorio afirma que el concepto de dignidad humana «constitu-
ye el valor esencial que debe sostenerse y se encuentra en la base de la mayoria
de los valores prioritarios del Convenio»)*. En sentido similar se pronuncian
las Declaraciones aprobadas por la Unesco. Asi, la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos (1999), comienza con un Capitulo titu-
lado «La dignidad humana y el genoma humano». Y sigue también esta linea la
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (2005).

El 17 de diciembre de 2015, el Parlamento Europeo aprobé por Reso-
lucién el Informe Anual sobre Derechos Humanos y Democracia en el mundo de

54 Ibid., pp. 209-210.

GONZALEZ, A. M., «La dignidad de la persona, presupuesto de la investigacién cientifica. Con-

cepciones de la dignidad», Biotecnologia, dignidad y derecho: bases para un didlogo, op. cit., pp. 17-18.

56 Ibid., p. 41.

57 Para D’AGOSTINO, parece licito elevar la dignidad humana «al papel de tnico, posible y au-
téntico fundamento de una bioética europea». D’AGOSTINO, F., «La dignidad humana, tema
bioético», op. cit., p. 23.
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2014 y las politicas de la Union Europea sobre esta materia (2015/2229-INI). En
el capitulo dedicado a los derechos de las mujeres y las nifias, el paragrafo 115
expresa: «[...] el Parlamento Europeo «condena la prictica de la subrogacién
(gestacional), que socava la dignidad humana de la mujer dado que su cuerpoy
sus funciones reproductivas son usadas como un «commodity>; considera que
la prictica de la gestacion subrogada que involucra la explotacién reproduc-
tiva y el uso del cuerpo humano para ganancias financieras o de otro orden,
en particular en el caso de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo,
debe ser prohibida y tratada como un asunto de urgencia en los instrumentos
internacionales de derechos humanos».

La dignidad humana se ha configurado a lo largo del tiempo como una
«conciencia juridica global»* y se ha entendido como raiz ontolégica y funda-
mento ultimo del derecho. Existiendo un amplio consenso sobre la aplicacion
de este enfoque al bioderecho, la realidad ha puesto de manifiesto la concu-
rrencia de una gran discrepancia en su aplicacion prictica. Sobre esta aprecia-
cién, algunos autores han concluido que una gran parte de la cultura juridica
occidental actual se estd construyendo sobre una interpretacién ambigua de
su significado, que despliega cada vez menos eficacia en el campo juridico®.

Esta paradoja se evidencia, especialmente, en el dmbito de la gestacion su-
brogada, y puede constatarse en los debates sociales, politicos y juridicos existen-
tes en torno al tema que, en gran medida, se convierten en discusiones sobre el
significado de la dignidad humana. Es cierto que, en general, la mayor parte de
los interlocutores aceptan el valor del principio, entendiendo el respeto a la dig-
nidad humana como parimetro orientador de cualquier normativa juridica, no
obstante, su aplicacion prictica suele ser divergente e, incluso, contradictoria®.

Ante esta situacién, algunos autores abogan por el rechazo, tedrico y
practico, del propio principio y proponen su superacion®. Otros entienden
que el principio de la dignidad humana no es, en absoluto, un concepto vacio
aunque se recurra con frecuencia al uso de esta expresion desde pardmetros
exclusivamente retoricos, ideolégicos, utilitaristas o politicos®. APARISI MIRA-

58 LARENZ utiliza esta expresion para referirse, en general, a los principios ético-juridicos. LARENZ,
K., Metodologia de ln Ciencia del Derecho, op. cit., p. 418.

59 Por todos, GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad de ln persona, op. cit., pp. 19 y 20.

60 MILLAN-PUELLES, L., Dignidad: ;una palabra vacia?, Eunsa, Pamplona, 1996, p. 34.

61 HOERSTER, N., «Acerca del significado del principio de la dignidad humana», En defensa del
positivismo juridico, trad. J. M. Sefia, Gedisa Editorial, Barcelona, 1992, p. 91.

62 MILLAN-PUELLES, L., Dignidad: ;una palabra vacia?, op. cit., p. 41.
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LLES® considera que, la cuestién de fondo no es si la férmula dignidad humana
esta siendo, o no, correctamente utilizada, sino si existe una cualidad real en el
ser humano que requiera un término lingiistico para su designacion (el térmi-
no podri ser dignidad o cualquier otro); porque si existe tal realidad, no puede
prescindirse de ella. Con base en esta posicion, podria concluirse que la mani-
pulacién del concepto no priva, per se, a la dignidad humana de su trascenden-
cia ontolégico-juridica y, por tanto, ante la confusién terminoldgica, lo mas
adecuado no seria prescindir del concepto sino profundizar en su significado.

La funcién principal del derecho es la distincién entre lo justo y lo in-
justo®; en consecuencia el bioderecho debe atribuir a cada uno lo que le co-
rresponde segin su propio estatuto ontolégico. El principio de la dignidad
humana constituye la referencia de toda la actividad biomédica e implica un
compromiso social, politico, ético y juridico con el ser humano®. No obstan-
te, en la actualidad, en el debate sobre el concepto de persona, se impone una
tendencia que vincula el valor de la vida humana a la autonomia de la volun-
tad, a un determinado grado de desarrollo, y/o a unas condiciones psicofisicas
minimas (lo que se ha denominado «calidad de vida»)%. Frente a esta visién
reduccionista, la concepcién ontoldgica de la dignidad sostiene que todo ser
humano es valioso por lo que es, no por las capacidades, habilidades o cuali-
dades que tiene?’.

IIL.3. Proyeccion de ln dignidad humana sobre la gestacion subrogada

"Tomando como premisa previa la situacion de vulnerabilidad inherente
a la gestante subrogada, si aplicamos lo expuesto en los apartados anterio-
res, podemos concluir que la gestacién subrogada contradice directamente las
exigencias de la dignidad humana por dos motivos: en primer lugar, porque

63 APARISI MIRALLES, A., «El principio de la dignidad humana...», op. ¢it., pp. 204-205.

64 GABALDON, J., «Libre desarrollo de la personalidad y derecho a la vida», Persona y Derecho, 44
(2001), p. 135.

65 Como destaca MARTINEZ MORAN, «el respeto a la persona y el cardcter inviolable de su dignidad
son los limites infranqueables de la accién médica y constituyen la frontera insalvable de las in-
vestigaciones cientificas asi como de las técnicas de reproduccion asistida». MARTINEZ MORAN,
N., «La dignidad de la persona...», op. cit., p. 164.

66 MARTINEZ MORAN distingue dos tendencias la unitaria que defiende la sacralidad de la vida
humana y la reduccionista que defiende la calidad de vida. MARTINEZ MORAN, N., «La dignidad
de la persona...»,, op. cit., p. 159.

67 ANDORNO, R., «Una aproximacién a la bioética», ap. cit., p. 45.
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convierte el cuerpo de la mujer en objeto de comercio, mercantiliza su fun-
cién reproductiva, y cosifica su persona; y, en segundo lugar, porque en una
situacién de vulnerabilidad resulta muy dificil discernir si el consentimiento
para la gestacion subrogada prestado por la mujer, obedece al libre ejercicio de
la autonomia de su voluntad, o a una situacién de necesidad inherente a una
posicioén de desigualdad.

II.3.1. Gestacién subrogada, dignidad humana y vulnerabilidad de
la mujer: conversién de su cuerpo en objeto de comercio,
mercantilizacién de su funcién reproductiva, y cosificacién
de su persona

En la actualidad, los ordenamientos juridicos que contemplan la gesta-
cién subrogada la regulan como un mero contrato entre las partes®. El analisis
de los acuerdos suscita mis dudas que certezas.

La primera cuestion que se plantea hace referencia al objeto del contra-
to. El contenido de la obligacién suele identificarse con la prestacién de un
«servicio gestacional»*. Por consiguiente, el cuerpo de la mujer (con todas
sus implicaciones inherentes: fisicas, psiquicas y emocionales), se convierte en
objeto de una transaccién comercial”® (retribuida o compensada) que conlleva
la mercantilizacién de una funcién humana, la reproductiva”. Como ya se
ha indicado, los sistemas juridicos occidentales, desde el Derecho romano, se
han apoyado en una distincién bisica, la existente entre personas y cosas (v.
apartado 111.1). Sobre esta distincién el derecho ha entendido que, frente a la
libre disposicion de los objetos, los seres humanos (incluyendo el cuerpo, sus
partes, y sus funciones), no pueden ser objeto de comercio. Con base en este
argumento el contrato de gestacién subrogada deberia estar prohibido, como
también se prohibe la comercializacién de 6rganos humanos proscribiendo su
retribucién o compensacion.

68 LOPEZ PELAEZ, P, «Aproximacion juridica al acuerdo de gestacién subrogada (madres de alqui-
ler) en el Derecho espafiol», Estudios juridicos en homenaje al Profesor Enrique Lalaguna Domin-
guez, Universidad de Valencia, 2008, pp. 661 y ss.

69 LOPEZ GUZMAN, J. v APARISI MIRALLES, A., «Aproximacién a la problematica ética y juridica de
la maternidad subrogada», Cuadernos de Bioética, vol. XX111, ndm. 2 (2012), pp. 258-259.

70 VELA SANCHEZ, A., «La gestacién subrogada desde el anilisis econémico del derecho», Diario

La Ley nam. 32 (abril 2013), pp. 8-13.

LEONSEGUI GUILLOT, R. A., «La maternidad portadora, sustituta, subrogada, o de encargo»,

Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, nim. 7 (1994), p. 321.

7

—
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La segunda cuestién que se plantea es si la obligacion adquirida por la
gestante subrogada debe entenderse de resultado. :Las enfermedades, taras o
discapacidades apreciables en el feto o el nacido ampararian, respectivamente,
una coaccién a la mujer para interrumpir el embarazo o una eventual negativa
a la aceptacion del bebé por parte de los padres de intencion? ;Puede limitarse
la libertad de las gestantes en los actos cotidianos de su vida para garantizar
el buen término del embarazo? Estas cuestiones se han puesto de manifiesto
en numerosas situaciones y los padres de intencion han visto refrendados sus
argumentos en detrimento de los de las mujeres, especialmente en paises con
legislaciones laxas y poco garantistas con los derechos de las gestantes subro-
gadas™.

Y la tercera cuestién que se plantea, es la validez del consentimiento pres-
tado por la futura gestante y el papel que juegan las agencias de intermedia-
cion. Con relacidn a este aspecto debe subrayarse que la expansion del negocio
reproductivo a través de las agencias de intermediacién puede incidir en la
explotacion de mujeres en situacion de vulnerabilidad que se encuentren abo-
cadas a gestar por encargo, por motivos estrictamente econémicos. Con base
en este argumento el contrato de gestacién subrogada también deberia estar
prohibido, puesto que dificilmente puede garantizarse que el consentimiento
prestado por la mujer obedece a un ejercicio de autonomia de la voluntad y no
a una situacién de necesidad.

Con el paso del tiempo se ha demostrado que la mayor parte de los acuer-
dos de gestacion subrogada se suscriben por mujeres en situacion de vulne-
rabilidad, principalmente, en contextos de precariedad econémica’; y que el
grueso de gestaciones subrogadas se concierta en paises en vias de desarrollo.
Las gestaciones subrogadas llevadas a efecto en estos paises conllevan, a mayo-
res, un proceso de cosificacion en detrimento de las gestantes subrogadas, que
se proyecta en sus precarias condiciones de vida y en las estrictas (e inadmisi-
bles) exigencias que normalmente se les imponen durante el embarazo’™. En
paises en vias de desarrollo las mujeres estan especialmente desprotegidas ante
la posible instrumentalizacién de su cuerpo, e incluso sometidas a la voluntad
de los varones”. Para entender el contexto en que se llevan a cabo estas tran-

72 Ver notas 26, 27 y 28.

73 Horros, G., El paradigna bioético. Una Etica para la Tecnociencia, Anthropos, Barcelona, 1991 p. 75.

74 RODRIGUEZ PRIETO, F., «Gestacion subrogada internacional», El notario del siglo XXI: revista del
Colegio Notarial de Madrid, nam. 58 (2014), pp. 26-29

s Hotrols, G., El paradigna bioético. Una Etica para la Tecnociencia, op. cit., p. 75.
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sacciones es importante tener en cuenta los siguientes parimetros’®: se limita
completamente la libertad personal de las gestantes (son segregadas en las baby
farms o centros para asegurar las condiciones del embarazo); se les impone la
obligacion de someterse a una cesirea para proteger la salud del nifio de las
posibles complicaciones del parto; se les impone la obligacién de abortar fetos
con malformaciones, o de someterse a una reducciéon embrionaria en el caso
de un embarazo multiple; se establece como causa de resolucion del contrato
que el nacido no sea hijo biolégico de alguno de los padres de intencién; y se
les prohibe toda relacion con el futuro hijo y los padres de intencién.

Dentro de la l6gica de un capitalismo amoral en el que todo tiene un
precio y, por tanto, todo se puede comprar y vender, la gestacion subrogada
se ha convertido en un negocio muy lucrativo, especialmente para las agencias
intermediarias, que convierten a las mujeres en situacién de vulnerabilidad,
en meros productos. Esta mercantilizacién de la mujer y de sus funciones re-
productivas no deberia institucionalizarse mediante regulaciones estatales o
supranacionales, salvo para prohibirse, puesto que atenta claramente contra la
dignidad humana.

II1.3.2. Gestacién subrogada, dignidad humana y vulnerabilidad de
la mujer: inexistencia de igualdad para la gestante subrogada
y restriccion de la autonomia de su voluntad

La realidad cotidiana de la gestacién subrogada ha demostrado que las
mujeres que se encuentran mas expuestas a este tipo de prictica son las mds
vulnerables. De manera especial, las que pertenecen a contextos de bajo nivel
socioeconémico y/o culturales con una tradicién de subordinacién de la mujer
al var6n. Ante la concurrencia de estas circunstancias, las mujeres se encuen-
tran especialmente desprotegidas frente a una posible instrumentalizacion de
su cuerpo y consiguiente utilizacion para fines ajenos’’.

Como sefiala PALAZZINT muchas feministas estin en contra de la gestacion
subrogada como prictica lucrativa «ya que, ademds de convertir a la mujer en
un objeto, conduce a una clara discriminacion entre mujeres ricas y pobres, ejer-

76 CAMBRON, A., «Fecundacién in vitro y agresiones al cuerpo de la mujer: una aproximacién desde
la perspectiva de los derechos», en CAMBRON, A. (coord.), Reproduccion asistida: promesas, normas
y realidad, Trotta, Madrid, 2001, p. 203.

77 LEONSEGUI GUILLOT, R. A. en «La maternidad portadora...», op. cit., pp. 322-323.
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citando una especie de coercion econdémica sobre la mujer mds necesitada»’®.
La gestacion subrogada altruista también ha sido criticada, al convertir el papel
femenino materno en lo que se ha denominado una «trampa compasiva»’.

Ante este panorama, algunos autores han planteado la necesidad de constatar
la autonomia real (no meramente formal) de la gestante subrogada, al entender
que el acuerdo de subrogacion se acepta basindose en una necesidad econémica,
y no en una decision auténoma y plenamente libre®. En este contexto, desde
una perspectiva feminista, DONCHIN sefiala que la subrogacién suele ser mds una
necesidad adaptativa que una decisién auténoma plenamente libre, lo que cons-
tituye una nueva forma de explotacién de la mujer®!. Por este motivo algunos
autores defienden que habria que distinguir la capacidad de autodeterminacién
de las candidatas, en atencion al contexto real en el que viven® (p. ej. carecerian
de capacidad las mujeres que habitan en un 4ambito de pobreza absoluta en un pais
del tercer mundo y se consideraria que no existe vicio de la voluntad en el caso
de una mujer europea o americana de clase media). Pese a todo, parece bastante
complicado discernir entre voluntades plenamente libres y consentimientos vi-
ciados dado el propio contenido del acuerdo: gestar un hijo por encargo.

El caricter controvertido de esta cuestién ha sido determinante para que
la mayor parte de la doctrina filoséfica y juridica europea se haya posicionado
en una linea de rechazo a la admisibilidad de la gestacién subrogada

Para el «<humanismo de raiz cristiana», que tiene su reflejo en las decla-
raciones de derechos del hombre, la contratacion del uso del propio cuerpo es
contraria a la dignidad y a la naturaleza de la propia maternidad. Una de las
tesis mds invocadas en contra de la validez de los acuerdos de gestacion subro-
gada es la que considera que los vinculos que se crean durante la gestacion y
el parto, impiden que la mujer pueda tomar una decisién completamente libre
en el momento de firmar el acuerdo. Segun esta tesis «la mujer que ab initio
renuncia al nifio que va a gestar a favor de otra persona, nunca puede tomar
una decisién plenamente libre»®.

78 PaLAZZINT, L., «Los valores femeninos en Bioética», en APARISI MIRALLES, A., BALLESTEROS, B.
(eds.), Por un feminismo de la complementariedad, EUNSA, Pamplona, 2002, p. 68.

79 CAMBRON, A., «Fecundacién in vitro y agresiones...», op. cit., p. 210.

80 Por todos CAMBRON, A., «Fecundacion in vitro y agresiones...», op. cit., p. 210.

81 DONCHIN, A., «Reproductive tourism and the quest for global gender justice», Bioethics, 24/7,
2010, pp. 323-332.

82 Ibid., pp. 323-332.

83 VAN ZyL, L., VAN NIEKERK, A., «Interpretations, perspectives and intentions in surrogate
motherhood», Fournal of Medical Ethics, nam. 26 (2000), p. 398.
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Este argumento se encuentra estrechamente vinculado con la denuncia
de «la objetivizacion de los acuerdos y su potencialidad para explotar a las mu-
jeres mas desfavorecidas»**. En este sentido se ha pronunciado el «feminismo
de inspiracién comunista», que rechaza la gestacién subrogada al considerar
que la mayor parte de las mujeres que la conciertan padecen graves penurias
econémicas y quedan expuestas a la explotacion de las parejas pudientes. Por
ello, en estos supuestos, «la libertad de contratar de las gestantes es claramente
una ilusion»%.

En sentido contrario, la doctrina juridica anglosajona ha adoptado una
posicién mas favorable a la gestacion subrogada. E1 Comité de Etica de la Amae-
rican Society for Reproductive Medicine no encontré motivos para la interdiccion
de los acuerdos de gestacion subrogada y tolerd su prictica a condicién de so-
meterlos a una estricta vigilancia. Recomendé, ademds, incluir determinadas
pautas para su admisién: consentimiento voluntario e informado de todas las
personas implicadas, incluido el conyuge de la gestante; finalidad estrictamen-
te terapéutica del acuerdo; control de posibles enfermedades de transmision
hereditaria, tanto de la gestante como de la pareja comitente; y prohibicion de
lucro tanto por parte de la gestante y como de la agencia intermediaria. Dos
son los argumentos que sustentan esta posicion: en primer lugar, que «la mu-
jer puede disponer libremente de su capacidad gestacional»%; y, en segundo
lugar, que «considerar ineficaces los acuerdos de gestacion subrogada, trivia-
liza el rol de la voluntad en la toma de decisiones reproductivas, contribuye a
reforzar los estereotipos relativos a la imprevisibilidad de las decisiones de las
mujeres y a la inevitabilidad de su destino biolégico, y exalta las experiencias
de gestacién y parto por encima de las expectativas emocionales, intelectuales
e interpersonales de las mujeres»".

84 Como sefiala PALAZZINI, muchas feministas estdn en contra de la subrogacién de dtero como
prictica lucrativa «ya que, ademas de convertir a la mujer en un objeto, conduce a una clara
discriminacién entre mujeres ricas y pobres, ejercitando una especie de coercién econémica
sobre la mujer mds necesitada». PALAZZINI, L., «Los valores femeninos en Bioética», op. cit.,
p. 68.

85 OLIVER, K., «Marxims and Surrogacy», Feminist Perspectives in Medical Ethics, Indiana Universi-
ty Press, Indiandpolis, 1992, pp. 266-285.

86 HotToIs, G. en Ef paradigna bioético..., op. cit., p. 76.

87 La maxima representante de esta posicion es MAGUIRE SHULTZ, M., «Legislative Regulation
of Surrogacy and Reproductive Technology», University of San Francisco Law Review, nim. 28
(2005), pp. 378-381. En el mismo sentido, GROSSMAN, J. L., «Time to Revisit Baby M.? A
New Jersey Court Refuses to Enforce a Surrogacy Agreement, Part Two», Cardozo Law Review
(20.01.2010).
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El «feminismo anglosajon» ha suscrito esta idea de autonomia reproduc-
tiva de la mujer®, tanto si gesta para si o lo hace por encargo. Y, cuando lo hace
para otros, tanto si lo hace de forma gratuita o a cambio de un precio.

Existe una posicion intermedia® que defiende la admisién de los acuer-
dos de gestacidn, sin aportacion de évulos por parte de la gestante, siempre
que exista indicacion médica; sean gratuitos; se realicen por motivos altruistas,
como manifestacién de la solidaridad entre mujeres; y garanticen el derecho
de la gestante a cambiar de opinién tras el parto. Asimismo, algunos sectores
sostienen que su regulacion, sin ser deseable, evita la especulacion y el turis-
mo procreativo, y otorga seguridad a las gestantes por encargo®. E incluso,
una minoria, considera que esta prictica no genera ningun problema de indo-
le ético o juridico al realizarse voluntariamente entre adultos responsables?.
APARIST MIRALLES considera que esta tltima posicion representa «una visién
tedrica, formal, e idilica de la gestacion subrogada que no refleja la compleja
problemdtica que plantea en la realidad, especialmente para las partes mds vul-
nerables (gestante e hijo); y presupone una concepcién dualista de la persona
que se disgrega en dos: razén y autonomia frente a dimensién corporal»*.

Efectuando una sintesis conclusiva cabe afirmar que, las objeciones con-
templadas por los distintos ordenamientos juridicos para inadmitir y reprobar
la gestacion subrogada, giran en torno dos: la cosificacion de la mujer y la mer-
cantilizacién de su funcién reproductiva; y la prestacion de un consentimien-
to viciado por encontrarse en una situacion de vulnerabilidad. Por su parte,
aquellas ordenaciones que en mayor o menor grado la contemplan, defienden
la libertad procreativa de todos los individuos, la libre disponibilidad que tiene
la mujer sobre su cuerpo y capacidad gestacional, y la validez de los acuerdos
suscritos libremente entre adultos responsables.

88 Para SHALEV la subrogacién uterina es una forma de liberarse del yugo de la gestacién y de la
maternidad, impuestas por el sistema patriarcal. SHALEV, C. en Birth Power. The Case for Surro-
gacy, New Haven, London, 1989, pp. 149-150.

89 VAN ZvL, L., VAN NIEKERK, A., «Interpretations, perspectives...», op. cit., pp. 404-409.

9 LOPEZ PELAEZ, P., «Aproximacién juridica al acuerdo...», op. cit., p. 658.

91 «La maternidad sustituta es una préctica basada en la decisién libre de adultos que ejercen sus
derechos y prerrogativas, sin perjudicarse ni perjudicar a terceros, razén por la cual no puede
seflalarse ni objetarse a las personas que la ejercen, ni a la prictica en si misma. Todos los parti-
cipantes y personas involucradas se suelen beneficiar de la misma». MARTIN CAMACHO, J. [Pu-
blicacién en linea] «Maternidad subrogada: una préctica moralmente aceptable. Anilisis critico
de las argumentaciones de sus detractores». Puede consultarse en <http://www.fundacionforo.
com.ar/pdfs/maternidadsubrogada.pdf> [dltima consulta: 14/11/2022].

92 APARISI MIRALLES, A., «Maternidad subrogada y dignidad de la mujer», op. cit., p. 169.
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IV. PROYECCION DE LA DIGNIDAD HUMANA SOBRE LA GESTACION
SUBROGADA: LA POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

Como ya se ha destacado la gestacion subrogada constituye en la actuali-
dad el tinico limite formal que mantiene el legislador espafiol en el ambito de la
reproduccién asistida (v. apartado 11.2). La nulidad de los acuerdos de gestacion
subrogada constituye, no obstante, un mero ilicito civil que se limita a declarar
invilida, a todos los efectos, la renuncia a la filiacién efectuada por la gestante su-
brogada a favor de los padres de intencion (ex. art. 10.1 LRHA). En los supuestos
en que contraviniendo la norma se produjese un nacimiento mediante el recurso
a esta practica, la filiacion materna sera determinada por el parto y la paternidad
se establecerd conforme a las reglas generales (ex. arts. 10.2 y 10.3 LRHA).

Pese a la claridad de la norma, el Tribunal Supremo (TS) ha tenido que
pronunciarse sobre la eficacia que puedan desplegar en Espafia los acuerdos
extranjeros de gestacion subrogada en torno a dos aspectos concretos: el esta-
blecimiento de filiacién entre el menor y los padres de intencidn, y el reconoci-
mientos a los padres de intencién del acceso a las prestaciones sociales por na-
cimiento. Por su propia naturaleza las cuestiones planteadas han correspondido
a Salas diferentes y, en ambos casos, han sido resueltas sin unanimidad a través
de interpretaciones contradictorias entre Salas. La Sala 1* ha negado la posibi-
lidad de reconocer efectos a los acuerdos de gestacion subrogada, reiterando su
nulidad en el ordenamiento espaiiol por vulneracién de la dignidad humana,
tanto de la gestante subrogada como del hijo nacido por medio de esta pricti-
ca”. En sentido diferente, la Sala 4* ha otorgado prevalencia al interés superior
del menor y ha reconocido efecto a estos acuerdos, recurriendo a una dudosa
aplicacién analdgica del ordenamiento, que traslada la solucién prevista para la
adopcion y el acogimiento a los casos de maternidad subrogada®™.

93 El Pleno del Ts (Sala 1) se ha pronunciado en dos ocasiones sobre la nulidad de los acuerdos
de gestacion subrogada por vulneracién de la dignidad humana: Sentencia 835/2014, de 6 de
febrero y Sentencia 277/2022, de 31 de marzo.

94 El Pleno del Ts (Sala 4%), ante la gran cantidad de pronunciamientos dispares de los Tribunales
Superiores de Justicia, unificé doctrina en las Sentencias 881/2016, de 25 de octubre de 2016 y
95372016, de 16 de noviembre. Estas decisiones, adoptadas por una ajustada mayoria, reflejan la
influencia recibida de las resoluciones previas del TJUE y, en especial, del TEDH. En el ejercicio
de la libertad reconocida por el TJUE a los Estados, el TS ha optado por apartarse del criterio del
Derecho de la UE y reconocer las prestaciones de seguridad social a los padres de intencién. El
argumento esgrimido se basa en que la finalidad de la prestacién de maternidad/paternidad estd
relacionada con la atencién o cuidado del menor. A criterio del Alto Tribunal, la condicién de
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Dado el contenido del presente estudio se analizarin, seguidamente, s6lo
los pronunciamientos de la Sala 1* del TS relacionados con la aplicacién a la
gestacion subrogada de la dignidad humana como limite juridico.

IV.1. Control de legalidad de la certificacion extranjera que determina la
filiacion del menor a favor de los padres de intencion a la luz del orden
piblico espaiiol (2014)

Con relacion a esta cuestion, el Pleno del Ts (Sala 1%) senté doctrina en la
ajustada Sentencia 835/2014, de 6 de febrero, que desestima las pretensiones
de los padres de intencion y confirma integramente las resoluciones dictadas
por los 6rganos inferiores”.

Con caricter previo a resolver el objeto de /itis, el TS aproveché la oca-
sién para reiterar que los acuerdos de gestacion subrogada son nulos en Espa-
fia y estin prohibidos expresamente por el art. 10 de la LRHA. La prohibicién
legal viene determinada por el respeto debido a la dignidad de la persona que
proclama la Carta Magna en su art. 10, y que se proyecta tanto sobre la ges-
tante subrogada como sobre el hijo nacido de esta prictica. El respeto a la
dignidad e integridad de la gestante subrogada requiere evitar su explotacién
en estados de necesidad, e impedir la mercantilizacién tanto de la gestacion
como de la filiacion®. Y el respeto a la dignidad de los menores requiere evitar
su cosificacion, puesto que la celebracion de estos acuerdos los convierte en
objeto de comercio”.

progenitor no se ostenta por ser sujeto que ha contribuido fisicamente a dar a luz sino que cabe
la aplicacién analégica de lo previsto para adopcion o acogimiento, trasladindolo a los casos de
maternidad subrogada. GODOY VAZQUEZ, M. O., «La gestacién subrogada en la jurisprudencia
del TEDH, TJUE y Tribunal Supremo», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ex-
tremadura, nam. 34 (2018), pp. 117-123.

95 Sala de lo Civil, Pleno, Recurso de Casacién 245/2012. Sobre la Sentencia JIMENEZ MUNOZ,
E J., «Denegaci6n de la inscripcion de la filiacién determinada por la celebraciéon de un con-
trato de gestacién por sustituciéon. Comentario a la STS 835/2014, de 6 de febrero de 2014 (rJ
2014,736)», Revista Bolivariana de Derecho, ntim. 18 (julio 2014), pp. 400-419.

96 sTS 835/2014, de 6 de febrero (£ 111.2). SALAZAR destaca que el TS apunta pero no profundiza
en el aspecto clave que subyace en los acuerdos de gestacion subrogada, que es el que lleva a las
mujeres a poner precio a su capacidad reproductora. SALAZAR BENITEZ, O., «La gestacién por
sustitucién desde una perspectiva juridica: algunas reflexiones sobre el conflicto entre deseos y
derechos», Revista de Derecho Politico, UNED, nim. 99 (2017), p. 93.

97 sT5 835/2014, de 6 de febrero (Fy 11.2).
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La cuestion planteada fue analizada por el TS desde los tres puntos de vista
propuestos por los recurrentes: el orden publico internacional espafiol, la discri-
minacién por razén de sexo u orientacion sexual, y el interés superior del menor.

En primer lugar, el respeto al orden piiblico internacional espaiiol en el re-
conocimiento de decisiones extranjeras y su contravencion por los convenios
de gestacion subrogada. El TS indica que el problema planteado no remite al
conflicto de leyes, sino al «reconocimiento de actos juridicos vélidos segin
el derecho extranjero»”. Asi, sefiala que existe una decisién de una autoridad
administrativa, adoptada conforme al Derecho californiano, que inscribe el
nacimiento de los nifios y determina a su favor una filiacién. Por tanto, «lo
que debe resolverse es tinica y exclusivamente si esa decision de una autoridad
extranjera puede ser reconocida y, en consecuencia, desplegar sus efectos en el
sistema juridico espafiol». Al respecto, el TS argumenta que la legislacion del
Registro Civil exige que el control previo al reconocimiento en Espaia de la
decisi6én de la autoridad administrativa encargada del Registro Civil de Cali-
fornia no quede restringida a los aspectos formales, sino que ha de extenderse
a cuestiones de fondo: que no haya duda ni de la realidad del hecho, ni de su
legalidad conforme a la ley espafiola®”. Con esta premisa, el TS entiende que
los preceptos constitucionales no permiten sostener que la admision generali-
zada de la adopcién y de la reproduccion asistida acaben por llegar a vulnerar
la dignidad de la mujer gestante y del nifo; a mercantilizar la gestacién y la
filiacion hasta «cosificar» a la madre sustituta y al nifio; y a permitir el negocio
de los intermediarios. A su juicio, no puede, pues, admitirse la creacién de una
«ciudadania censitaria» en la que s6lo quienes tengan elevados recursos pue-
dan establecer relaciones paterno filiales vedadas a la mayoria de la poblacién,
lo cual fue expresamente tenido en cuenta por el legislador espafiol al ponde-
rar los intereses en juego y redactar el art. 10 de la LRHA con el texto vigente!®.
Por estos motivos, la filiacién cuya inscripcién se pretende resulta claramente
incompatible con el orden publico espaiiol; entendido éste como el sistema
de derechos y libertades individuales garantizado en la Constitucién y en los
Convenios Internacionales de Derechos humanos ratificados por Esparia'!.

98 sTS 835/2014, de 6 de febrero (Fy m1.2).

99 515 835/2014, de 6 de febrero (¥y 111.3).

100 575 835/2014, de 6 de febrero (¥y 111.6).

101 T3 conclusién alcanzada por el TS en este punto ha sido muy criticada por PRESNO LINERA Y
JIMENEZ BLANCO que consideran que, sin fundamento constitucional, el Ts sacrifica la libertad
personal como precio a pagar por la proteccién de una supuesta dignidad colectiva dominante.
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En segundo lugar, la inexistencia de discriminacion por razin de sexo u orienta-
cion sexual en la denegacién de la inscripcion de la filiacién. E1 TS en su decisién
tampoco acepta que exista una discriminacién por razén de sexo en perjuicio del
matrimonio de varones, desestimando asi el argumento que invocaba la aplica-
cién analégica de la aceptacion de la inscripcion de la filiacién a favor de dos mu-
jeres cuando una de ellas se somete a técnicas de reproduccion asistida y la otra
es su conyuge. A juicio del TS, ambos supuestos son evidentemente diferentes,
dado que en el supuesto enjuiciado ninguno de los integrantes del matrimonio
ha llevado a cabo la gestacion. La denegacion de la inscripcion procede no por
el sexo de los solicitantes, sino porque la filiacién pretendida trae causa de una
gestacién subrogada contratada legalmente en California pero prohibida por el
ordenamiento espanol, y por ello «la respuesta juridica serfa la misma tanto si los
solicitantes fueran dos hombres, dos mujeres, un matrimonio heterosexual, una
pareja de hecho heterosexual o una persona sola, sea hombre o mujer»'®.

Y, en tercer lugar, la cuestion relativa al interés superior del menor. Entien-
de el TS que «el interés superior del menor es un concepto juridico indeter-
minado que introduce el legislador para ampliar los margenes de la pondera-
ci6én judicial» y que en casos como éste tiene la consideracion de «concepto
esencialmente controvertido», al expresar un criterio normativo sobre el que
no existe unanimidad social'®. La aplicacién de la cliusula general de la consi-
deracion primordial del interés superior del menor no puede, por tanto, invo-
carse indiscriminadamente, ni permite al Juez alcanzar cualquier resultado en
detrimento de otros bienes juridicos protegidos'®. La concrecion del interés
del menor debe hacerse, pues, tomando en consideracion los valores asumidos
por la sociedad como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en
los principios que inspiran la legislacion nacional y las convenciones interna-
cionales, no sélo los personales puntos de vista del Juez. Asimismo, sirve para
interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo
que estd expresamente previsto en la misma; y debe ponderarse con los demas
bienes juridicos concurrentes, como son, en el supuesto que nos ocupa, garan-
tizar el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar

PRESNO LINERA, M. y JIMENEZ BLANCO, P., «Libertad, igualdad y ¢maternidad? La gestacién
por sustitucién y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea», Revista Espaiiola de
Derecho Europeo, nam. 51, p. 35.

1025715 835/2014, de 6 de febrero (F) IV.2).

103 575 835/2014, de 6 de febrero (F] V.3).

104575 835/2014, de 6 de febrero (k) V.6).
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la explotacién del estado de necesidad en que puedan encontrarse mujeres
jovenes en situacion de pobreza, e impedir la mercantilizacion de la gestacién
y de la filiacion. La proteccion del interés superior de los menores «no puede
fundarse en la existencia de un contrato de gestacién por sustitucién y una
filiacién determinada a favor de los padres intencionales conforme a la legis-
lacién de California, sino que habra de partir, de ser ciertos tales datos, de la
ruptura de todo vinculo de los menores con la mujer que les dio a luz, la exis-
tencia actual de un nicleo familiar formado por los menores y los recurrentes,
y la paternidad biolégica de alguno de ellos respecto de tales menores».

Concluye el TS su argumentacion afirmando que el ordenamiento ju-
ridico espaiiol protege suficientemente el interés de los menores nacidos de
esta practica, puesto que contempla distintos procedimientos accesibles a los
padres de intencién, que permiten tanto la determinacién de la filiacion biol6-
gica paterna, como el establecimiento de filiacion respecto del progenitor no
biolégico en términos acordes con la situacién familiar de facto (adopcion). Y
ha recordado que el derecho a crear una familia no es ilimitado, y no incluye la
facultad de establecer lazos de filiacion por medios que no estin reconocidos
como tales por el ordenamiento juridico.

IV.2. Concordancia de la posicion de ln Sala 1° del "Tiribunal Supremo espaiiol
con la jurisprudencia del TEDH

El TEDH, hasta la fecha, no se ha pronunciado directamente ni sobre la
admisibilidad de la gestacion subrogada como prictica reproductiva, ni sobre
la legalidad de los acuerdos para concertarla, ni sobre su impacto en la digni-
dad humana. Sus decisiones se han limitado al reconocimiento, o no, de los
derechos de filiacién derivados de los acuerdos suscritos en aquellos paises
en que esta prictica estd permitida. La clave juridica de sus resoluciones ha
sido el respeto a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH). En el dmbito de este
precepto, el principio esencial para el examen y valoracién de los casos ha sido
el de proteccion del interés superior del menor que, para el TEDH, conlleva la
necesidad de reconocer los vinculos familiares derivados de los acuerdos de
gestacion subrogada que se generan entre los hijos y los padres de intencion!®.

105 Casos Mennesson vs. Francia (Rec. 65192/2011) y Labassee vs. Francia (Rec. 65941/2011), re-
sueltos ambos por Sentencia de 26 de junio de 2014 (TEDH, Secc. 5%); caso Paradiso y Campane-
1li vs. Italia (Rec. 5358/2012), resuelto por Sentencia de 27 de enero de 2015 (TEDH, Seccién 10%)
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El anilisis de su jurisprudencia, no permite concluir que las legislaciones
que prohiben la gestacion subrogada sean contrarias al CEDH, pero si que el
CEDH limita la aplicacién de la excepcion de orden publico por los Estados
contratantes, y les obliga al reconocimiento de las filiaciones establecidas le-
galmente por resolucién judicial extranjera aunque deriven de una gestacion
subrogada prohibida en el ordenamiento interno'®. Habrin de ponderarse,
en todo caso, dos aspectos: la existencia de vinculo genético entre los nacidos
y los padres de intencién y la existencia de vida familiar (entendida como con-
vivencia prolongada en el tiempo entre los nacidos y los padres de intencién).

"Tras las resoluciones del TEDH en los casos Menmnesson y Labassee (ambos
vs. Francia) el TS tuvo que volver a pronunciarse sobre la cuestién ya comen-
tada, para resolver el incidente de nulidad de actuaciones que los recurrentes
plantearon contra la Sentencia de 6 de febrero de 2014.

En el Auto de 2 de febrero de 2015 que resolvié el incidente, la Sala 17 del
TS ratificé su posicion a través de un analisis comparativo entre los casos fran-
ceses resueltos por el TEDH y el espaifiol, haciendo hincapié en la relevancia
juridica de sus diferencias. Desde esta perspectiva se destacan tres cuestiones.

En primer lugar, que conforme a la interpretacién de la Corte de Casa-
cién francesa era imposible determinar legalmente cualquier relacién de fi-
liacién entre el menor y los progenitores de intencién, procediendo incluso
la anulacién del reconocimiento de la paternidad biol6gica como consecuen-
cia del caricter fraudulento del acuerdo de gestaciéon subrogada. En sentido
contrario, como se recoge en la Sentencia, el ordenamiento espanol prevé la
posibilidad de determinar la filiacién del padre biolégico aunque derive de un
acuerdo de gestacion subrogada.

En segundo lugar, que conforme al ordenamiento francés los menores
nacidos de un acuerdo de gestacién subrogada no pueden adquirir la nacio-
nalidad francesa, ni heredar a los padres comitentes en calidad de hijos. En el
caso espafol la Sentencia acordé que se anulase la mencién a la filiacion de
los menores s6lo mientras se determinaba la filiacién biol6gica paterna y, en
su caso, la filiacién que fuese acorde con la situacién familiar de facto respecto
del progenitor no biolégico (p. ej. mediante la adopcién). De manera que una

y Sentencia de 24 de enero de 2017 (TEDH, Gran Sala); casos Foulon v. Francia (Rec. 9063/2014)
y Bouvet v. Francia (Rec. 10410/2014), resueltos ambos por Sentencia de 21 de julio de 2016
(TEDH, Seccién 5%); y caso Laborie v. Francia (Rec. 44024/2013) resuelto por Sentencia de 19 de
enero de 2017 (TEDH, Seccién 5%).

106 Gopoy VAzZQUEZ, M. O., «La gestaci6n subrogada en la jurisprudencia...», op. cit., pp. 120-125.
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vez determinada la paternidad biolégica, y la filiacién por criterios no biol6-
gicos respecto del otro progenitor (o de ambos sin ninguno tuviese vinculos
biolégicos con los menores), los menores adquiririan la nacionalidad espaiiola
y podrian heredar a los comitentes en calidad de hijos.

Y, en tercer lugar, que, a diferencia de la Corte de Casacién francesa que
afirma que ante la existencia de fraude no puede invocarse el interés superior
del menor ni su derecho a la vida privada, la Sentencia espafiola establece
que debe tenerse en cuenta el interés superior del menor en los términos de
protecciéon que comporta el ordenamiento juridico espafiol; y por ello, en la
propia Sentencia, se insta al Ministerio Fiscal para que ejercite las acciones
pertinentes que, en la medida de lo posible, permitan determinar la correcta
filiacién de los menores tomando en consideracion su efectiva integracion en
un nucleo familiar de facto.

Concluye el TS su razonamiento destacando que, a diferencia de los casos
franceses, la Sentencia espafiola permite que la identidad de los menores que-
de debidamente asentada mediante el reconocimiento de la filiacién biolégica
paterna, y la formalizacién de las relaciones existentes en el nicleo familiar
creado de facto entre los comitentes y los menores. La resolucion se encuentra,
por tanto, en linea con las obligaciones impuestas por el TEDH, que sélo exige
a los Estados que se reconozca a los menores un estatus definido y una iden-
tidad cierta conforme a las normas esenciales del orden publico internacional
del Estado en que van a vivir, como asi sucede en el ordenamiento juridico
espafiol. Y recuerda que el derecho a crear una familia no es ilimitado, y no
incluye la facultad de establecer lazos de filiacion por medios que no estin
reconocidos como tales por el ordenamiento juridico!?’.

El Dictamen consultivo del TEDH de 10 de abril de 2019'® ha reforzado, en
mi opinién, la posicién del TS, puesto que en ningdn caso obliga a la ins-

107 Como ha sefialado NANCLARES el TS escapa con acierto en su razonamiento de una interpreta-
ci6n del interés superior del menor en clave utilitarista, que podria conllevar de forma peligrosa
la legitimacién de la filiacién resultante de una compraventa de nifios pobres por familias aco-
modadas. NANCLARES VALLE, J., «<El interés superior del menor en la gestacion por sustitu-
cién», Revista General de Derecho Constitucional, nam. 31 (2020), p. 8.

1082 Corte de Casacién francesa present6 el 12 de octubre de 2018, al amparo del Protocolo
ntimero 16 del CEDH, la primera solicitud de Opini6n consultiva ante el TEDH, que fue admitida
el 3 de diciembre de 2018 por el panel de cinco Jueces previsto por el art. 2 del Protocolo. El
Dictamen consultivo del TEDH (Gran Sala), de 10 de abril de 2019, sobre maternidad subrogada
e inscripcion en el registro civil: la relacién juridica entre el menor y la madre de intencidn,
resolvié todas las cuestiones planteadas.
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cripcion de las certificaciones de nacimiento extranjeras que reflejan como
padres legales a los padres de intencién. Lo que exige el TEDH para que no se
entienda vulnerado el art. 8 del CEDH, en lo relativo al derecho a la identidad
que forma parte integrante del derecho a la vida privada de los menores na-
cidos por acuerdos de gestacion subrogada, es tnica y exclusivamente que los
Estados contratantes contemplen en su legislacién algin procedimiento que
permita establecer la relacion de filiacién entre el menor y los padres de in-
tencién aunque la gestacion subrogada esté prohibida en el Derecho interno.
La eleccién del procedimiento mds idéneo corresponde a los Estados y queda
dentro de su margen de apreciacion, requiriéndose tan s6lo que sea eficaz y se
complete dentro de un tiempo razonable. Esta cuestion es la que ha defendido
el TS como elemento diferenciador para reiterar que el caso espafiol nunca
habria vulnerado el art. 8 del CEDH, puesto que a diferencia de otros ordena-
mientos (como el francés o el italiano) en el Derecho espaiiol esa posibilidad
estd contemplada. El ordenamiento espaifiol cuenta con procedimientos, ac-
cesibles a los padres de intencién, que permiten tanto la determinacién de la
filiacién biolégica paterna, como el establecimiento de filiacién respecto del
progenitor no biolégico en términos acordes con la situacién familiar de facto
(adopcidn).

IV.3. Denegacion del reconocimiento de la filiacion por posesion de estado
que deriva de un acuerdo de gestacion subrogada suscrito conforme a
legislacion extranjera a la luz del orden piiblico espaiiol (2022)

El Pleno de la Sala 1* del TS, en consonancia con sus pronunciamientos
anteriores (STS 835/2014, de 6 de febrero y Auto de 2 de febrero de 2015),
reitera en su Sentencia 277/2022, de 31 de marzo'”, que la pretension de re-
conocer la filiacién resultante de un acuerdo de gestacién subrogada suscrito
conforme a legislacion extranjera, resulta «manifiestamente contraria al orden
publico espafiol» (Fy I1.1). La diferencia con el supuesto resuelto con anterio-
ridad (que pretendia el reconocimiento de la filiacién declarada y certificada

109 Sala de lo Civil, Pleno, Recurso de Casacién 907/2021. Sobre la Sentencia FARNOS AMOROS,
E., «La gestacién por sustitucién de nuevo ante el Tribunal Supremo: la sTs, 1* (Pleno), de 31
de marzo de 2022, como ejemplo de la encrucijada actual», Anuario de Derecho Civil, vol. LXXV,
num. 3 (2022), pp. 1.281-1.314.
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conforme a legislacion extranjera) radica en que, ahora, la pretension se plan-
tea en torno al reconocimiento de la filiacién por posesion de estado.

Los argumentos esgrimidos por el TS pueden agruparse en dos bloques:
la proximidad entre la gestacién subrogada y la venta de nifios; y la vulnera-
cién que conllevan la mayor parte de cldusulas de los acuerdos de gestacion
subrogada, de la dignidad de la mujer gestante y de los Derechos fundamen-
tales que le son inherentes.

En primer lugar, en la Sentencia se realiza un analisis sobre la proximidad
entre la gestacion subrogada y ln venta de niiios (especialmente cuando tiene cardcter
comercial). E1 TS considera que los acuerdos de gestacion subrogada vulneran
gravemente los derechos fundamentales reconocidos tanto en la Constitucion
(Fy 111.2) como en los convenios internacionales sobre Derechos humanos sus-
critos por Espafia (FEJJ 111.3 y 111.4), especialmente, los que protegen los Dere-
chos del nifo (art. 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nijio, que impone
a los Estados contratantes la adopcién de medidas tendentes a prohibir «la
venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma», y el art. 2
a) del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Niiio relativo a
la venta de nifios, ln prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,
que define la venta de nifios como «todo acto o transaccion en virtud del cual
un niflo es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de
remuneracion o de cualquier otra retribucién»).

En su argumentacién el TS cita expresamente el Informe de la Relatora Es-
pecial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucion infantil,
la utilizacion de nifios en la pornografia 'y demds material que muestre abusos sexuales
a nifos, aprobado por la Asamblea General de la ONU el 15 de enero de 2018
(FJ IIL.5), que sefiala que la expresion «para cualquier fin o en cualquier forma»
(art. 35 de la Convencion) no excluye a la gestacion por sustitucion. Y conside-
ra que la gestacion por sustitucién comercial entra de lleno en la definicién
«venta de nifios» (art. 2 a) del Protocolo Facultativo de la Convencion), cuando
concurren tres elementos: remuneracion o cualquier otra retribucién a la ges-
tante subrogada; traslado del nifio (de la mujer gestante a los comitentes); e
intercambio de prestaciones (pago a la gestante por la entrega del nifio). Des-
taca ademds, que la entrega del nifio por la madre gestante resulta gravemente
lesiva para el menor por dos motivos: atenta contra su dignidad e integridad
moral porque se le considera «objeto de un contrato» y se le priva del derecho
a conocer su origen bioldgico; y eventualmente, puede atentar también contra
su integridad fisica habida cuenta de la falta de controles sobre la idoneidad de
los padres comitentes.
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"Tras concluir su anilisis, el TS considera que las vulneraciones de los de-
rechos de la madre gestante y del nifio fruto de la gestacién subrogada que
se describen en el Informe de la Relatora Especial concurren en el supuesto de
litis (FJ 11.6): «tanto la gestante como el futuro nifio son tratados como meros
objetos y no como personas dotadas de la dignidad propia de su condicién de
seres humanos» (FJ 111.7).

En segundo lugar la Sentencia aborda la valneracion que conllevan la mayor
parte de cldusulas de los acuerdos de gestacion subrogada, de la dignidad de la mujer
gestante y de los Derechos fundamentales inberente. E1 TS reitera asi que la gesta-
ci6én subrogada vulnera la dignidad y los derechos fundamentales, tanto de la
gestante (autonomia personal, integridad fisica y moral, intimidad y confiden-
cialidad médica) como del menor (cosificacion y privacién del derecho a co-
nocer su propio origen). Para alcanzar esta conclusion reproduce literalmente
partes del contrato de gestacion subrogada aportado a la causa por la parte
recurrente (FJ 1.2). Se sintetizan a continuacion las cldusulas cuyo contenido
permite identificar la vulneracién de derechos fundamentales y las conclusio-
nes alcanzadas por el TS tras su andlisis.

La madre gestante se obliga desde el principio a entregar al nifio que va a
gestar y renuncia incluso antes de la concepcion, a cualquier derecho derivado
de su maternidad. Se obliga a someterse a tratamientos médicos que ponen en
riesgo su salud y que entrafian riesgos adicionales a las gestaciones ordinarias
(«tantas transferencias embrionarias como sean necesarias», «transferencias
de tres embriones por cada ciclo de reproduccion asistida», «tomar medica-
mentos para el ciclo de transferencia de embriones por via oral, por inyeccién
o intravaginal en horarios especificos durante periodos prolongados de tiem-
po»).

La madre gestante renuncia a su derecho a la intimidad y, especialmente,
a la confidencialidad médica («la gestante sustituta renuncia a todos los dere-
chos de confidencialidad médica y psicolégica, permitiendo a los especialistas
que la evaluardn, compartir dichos resultados con la futura madre», «la ges-
tante sustituta acepta que la futura madre o un representante que la sociedad
mercantil «México Subrogacy» S. de R. L. de C. V. designe, esté presente en
todas las citas médicas relacionadas con el embarazo», «la futura madre puede
estar presente en el momento del nacimiento del nifio).

Se regulan por contrato cuestiones como la interrupcion del embarazo
(cuya decision se atribuye a la madre comitente), la reduccién embrionaria o
el parto («que serd por cesirea salvo que el médico tratante recomiende que
sea vaginal»).
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Se limita la libertad personal de la madre gestante desde la concepcion
al alumbramiento determinando que habitos de vida debe seguir (se incluyen
prescripciones alimentarias, prohibicién de mantener relaciones sexuales, y
sometimiento a controles de alcohol y drogas). Y se restringe su libertad de
movimiento y de residencia (prohibiéndosele salir de la ciudad o cambiar de
domicilio salvo autorizacién expresa de la futura madre, y recluyéndola en una
concreta localidad durante la dltima fase del embarazo y hasta el alumbra-
miento).

Tras revisar el contenido del acuerdo de gestacién subrogada suscrito
entre la recurrente y la gestante subrogada, concluye el TS que no es necesario
realizar «un gran esfuerzo de imaginacién para hacerse una cabal idea de la si-
tuacién econdmica y social de vulnerabilidad en la que se encuentra una mujer
que acepta someterse a ese trato inhumano y degradante que vulnera sus mds
elementales derechos a la intimidad, a la integridad fisica y moral, a ser trata-
da como una persona libre y auténoma dotada de la dignidad propia de todo
ser humano» (FJ 111.8). Anadiendo que, como expresa el Informe de ln Relatora
Especial, «la 16gica perversa de un mercado que tenga por objeto la gestacién
subrogada de nifios favorece que estos contratos se celebren y ejecuten cada
vez con mis frecuencia en aquellos Estados en los que se otorgan mayores pre-
rrogativas a los comitentes y, correlativamente, se acentde la vulneracién de la
autonomia personal, la integridad fisica y moral y, en definitiva, la dignidad de
la mujer gestante» (FJ 1I.11).

En dltimo término el TS reitera y confirma la doctrina fijada en la STS
835/2013, de 6 de febrero de 2014 afirmando que «los contratos de gestacion
por sustitucion vulneran los derechos fundamentales, tanto de la mujer ges-
tante como del nifio y son, por tanto, manifiestamente contrarios al orden pu-
blico espanol» (£] 111.12). Al objeto de disipar cualquier duda sobre la jurispru-
dencia del TEDH, explica que el art. 8 del CEDH no protege el simple deseo de
fundar una familia (caso Paradiso y Campanelli vs. Italia) y que esta afirmacion
realizada por el TEDH es plenamente compartida por el Comité de Bioética de
Espaiia, que en 2017 declar6 que «el deseo de una persona de tener un hijo,
por muy noble que sea, no puede realizarse a costa de los derechos de otras
personas» (FJ I11.12).

Concluye el TS sefialando que «un contrato de gestacion por sustitucion
como el que es objeto de este recurso entrafia una explotacién de la mujer y
un dafo a los intereses superiores del menor que no puede aceptarse por prin-
cipio» (FJ IL.12).
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