LA MATERNIDAD SUBROGADA EN
ESPANA:

SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVA DE
FUTURO

op




CONCEPTO

Procedimiento mediante el cual una mujer llamada
“madre gestante”, “madre de alquiler” acepta a
someterse a alguna técnica de reproduccion humana
asistida para llevar a cabo una gestacion a favor de una
persona o pareja llamada “comitente” a quien o
quienes se compromete a entregar el/la/los/las
nino/a/s una vez de haya producido el alumbramiento,
renunciando a cualquier vinculo de filiacion con el
nacido, determinandose la filiacion a favor de los
padres de intenciobn o sujetos comitentes haya
mediado o no prestacion econdmica entre los sujetos
intervinientes.







REGULACION

* Articulo 10 de la Ley 14/2006,de 26 de mayo
sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida (LTRHA):

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




2. “La filiacion de los nacidos por gestacion por
sustitucion se determinara por el parto”.

3.“Queda a salvo la posible accion de reclamacion
de la paternidad respecto del padre biologico,
conforme a las reglas generales”



TIPOLOGiA st ) |
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bl Subrogacion gestaciona

-La madre gestante aporta su
utero y sus ovulos.

00
gy
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B) De un donante en cuyo caso los
padres de intencidén no aportan

material reproductivo. § /
GESTACIONAI ( ) /
-La mujer gestante solo aporta su J Y,
Utero para la gestacion

-- El material genético —6vulos y

espermatozoide-son aportados

por los padres de intencidn o por
algun donante.



FECUNDACION

Los componentes  genéticos
pertenecen a los conyuges o a la
pareja.

La madre subrogada unicamente
gestara en su utero el embridn
gue habra sido transferido tras un
fecundacion in vitro.

La madre gestante aporta su
utero siendo proporcionado el
material genético por ella misma
o por una donante.

El material genético aportado por
el varon podra provenir del padre
de intencion o de donante
andénimo.




* La determinacion de la filiacion del nacido a
favor de los padres intencionales tendra
efectos territoriales, es decir, en el pais que se
llevo a cabo la gestacion.

* Sin embargo, cuando los padres comitentes
son ciudadanos espanoles se plantea el
reconocimiento de la extraterritorialidad de
la filiacion declarada en el pais originario y su
efectividad en el Estado de residencia de los
menores, es decir, Espana.




SUPUESTO DE HECHO QUE
DIO VOz A LA
CONTROVERSIA EN
ESPANA

Dos varones espafoles casados
entre si presentan solicitud ante
el Encargado del Registro Civil de
Espafia en Los Angeles para
inscribir el nacimiento de sus dos
hijos nacidos mediante gestacidn
por sustitucién, nacimiento que
tuvo lugar en el Estado de
California el 24 de octubre de
2008.

La técnica de reproduccidn
humana asistida empleada fue la
gestacion por sustitucion
gestacional en la que la madre
gestante aporto su utero.

El material genético fue aportado
por una donante andnima de
ovulos y por ambos varones.




* Los padres intencionales solicitan |Ia
inscripcion del nacimiento ante el Consulado
de Espana en Los Angeles adjuntando:

— El certificado literal del nacimiento de los menores
expedido por el Estado de California

— Certificados literales del nacimiento de los
comitentes

— Pasaporte de ambos

— Libro de Familia, habian contraido matrimonio el
30 de octubre de 2005.




* El Encargado del Registro Civil deniega la
inscripcion de la filiacion a favor de los padres
comitentes argumentando:

— Articulo 10 de la LTRHA que declara la nulidad de
pleno derecho de los acuerdos de gestacion
subrogada. (El Funcionario lleva a cabo una tutela
declarativa).

— Ante la negativa de |a inscripcion los padr,es
comitentes formulan recurso ante la DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO




RDGRN DE 18 DE FEBRERO DE 2009

e Estima el recurso interpuesto:

— La cuestion planteada no es un problema de
determinacion del Derecho aplicable a la filiacion,
sino un problema de validez extraterritorial de las
decisiones.

— Aplicacion del art. 81 del RRC : la certificacion
registral extranjera constituye una decision
adoptada por las autoridades extranjeras que
constata el nacimiento y la filiacion del nacido.




— El Encargado del Registro Civil Consular debe
llevar a cabo un “control de legalidad” de Ia
certificacion registral extranjera:

* A) debe ser un documento publico.

* B) elaborada y adoptada por una autoridad registral
extranjera que desempeiie funciones equivalentes a las
gue tienen las autoridades registrales espanolas.

* C) no implica que la certificacion registral extranjera
contenga las exigencias imperativas ineludibles para
gue la misma tenga fuerza en Espana (resuelva el caso
de forma idéntica a como lo haria le legislacion
espafola), sino que no vulnere el orden publico
internacional espaiol.




INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE
2010

* La inscripcion de nacimiento de un menor
nacido en el extranjero como consecuencia de
técnicas de gestacion por sustitucion solo
podra realizarse presentando:

— Solicitud de inscripcion

— Resolucion  judicial dictada por  Tribunal
competente en |la que se determine la filiacion del
nacido.




* Salvo que se aplique Convenio Internacional,
la resolucion judicial extranjera debera ser
objeto de exequatur segun establece la LEC.

* Para proceder a la inscripcion debera
presentarse ante el Registro Civil:

— Solicitud de inscripcion

— Auto judicial que ponga fin al procedimiento de
exequatur.



* Si la resolucion judicial extrajera tiene su origen
en un procedimiento analogo a uno espanol de
jurisdiccion voluntaria, el Encargado del Registro
Civil llevara a cabo un control incidental que
implica:

— Regularidad y autenticidad formal de la resolucion
judicial extranjera

— Tribunal de origen basa su competencia judicial
internacional en criterios equivalentes a los
contemplados por la legislacion espanola

— No existe vulneracion del interés superior del menory
de los derechos de |la madre gestante (consentimiento
libre y voluntario)

— Resolucion judicial extranjera es firme.




* En ningun caso se admitira como titulo apto
para la inscripcion del nacimiento vy la filiacion
del nacido, la simple certificacion registral
extranjera acompanada de certificacion
médica relativa al nacimiento del menor en la
gue no conste la identidad de la madre

gestante



STS DE 6 DE FEBRERO DE 2014

* La RDGRN de 2009 fue recurrida por el
Ministerio Fiscal finalizando el procedimiento
en casacion ante el Pleno de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo.

e La STS de 6 de febrero de 2014 desestima la
pretension de los padres comitentes
fundamentandose, entre otras razones:




Art. 10 de la LTRHA.

La ilegalidad del hecho inscrito no respeta los
limites del orden publico espanol

Vulneracion de la dignidad de la madre gestante y
del nino: mercantilizacion de la gestacion y de la
filiacion y cosificacion de la mujer y del nifo.

Inexistencia de discriminacion por razon de sexo
Interés superior del menor
No vulneracion de la identidad del menor

No vulneracion del derecho a la vida privada vy
familiar del menor (art. 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales)




* Solucion del Tribunal Supremo:

— Prueba bioldgica que determine la filiacion a favor
del varéon cuyo material genético fecundo el ovulo.
Ejercicio de una accion de reclamacion de la
filiacion.

— Adopcion por el varon cuyo material genético no
fecundo el 6vulo de la donante.



SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS DE 24 DE JUNIO DE 2014

Asuntos Menneson versus Francia y Labasse versus Francia.

La Corte de Casacion Francesa ni a inscripcion:
Hecho cometido en fraude art. 16, 72 y 92 del Code
establecen que cualqu la procreacion o
gestacion por ¢ roduciéndose una
vulneracion del or

Los principios de indis
indisponibilidad del es
reconocimiento de la g

uerpo humano y de
rsonas se oponen al




rrido por ambas parejas
recurso, entre otras
eto al derecho a

Este pronunciamiento fue n
ante el TEDH sust
cuestiones, en el art.
la vida privada




MILIAR: habiéndose
jjos habian podido

DERECHO A LA VIDA
acreditado que padr
establecerse después del
nacimiento, @ una situacion
comparable a las milias y ante la
ausencia de riesg las autoridades
decidan separarle ra que se ha
alcanzado un JU IO entre los
intereses de los recu sy los del Estado




DERECHO A LA VIDA PRIVADA: el
respeto al derecho a la vida
privada de los menores incluye su
identidad donde gueda
enmarcada la filiacion y, en este
punto, la Corte de Casacidn
vulnera este derecho.

Existe una situacion de
incertidumbre juridica en cuanto
a la posibilidad de ver reconocida
su_nacionalidad francesa y el
derecho a heredar de los padres
comitentes, incertidumbre que
adquiere mavyor intensidad
cuando uno de los miembros de
la pareja es el padre bioldgico.




AUTO ACLARATORIO DEL TS DE 2 DE
FEBRERO DE 2015

* Los padres comitentes ejercitan un INCIDENTE
DE NULIDAD DE ACTUACIONES alegando la
vulneracion del principio de igualdad ante la
ley (art. 14 de la CE) donde se integra el
derecho a la no discriminacion por razon de
sexo o de orientacion sexual.

* Art. 7.3 de la LTRHA
* |[nvocan |la STEDH de 24 de junio de 2014.




* “los supuestos son diferentes por razones evidentes.
La existencia de desigualdad sustancial entre los
supuestos de hecho excluye en principio la existencia
de un trato discriminatorio por el hecho de que la
consecuencia legal de uno y otro supuesto sea
diferente (...) la causa de denegacion de la inscripcion
no _es que los solicitantes sean ambos varones, sino
que la _filiacion pretendida trae causa de una
gestacion por sustitucion (...). La solucion hubiese sido
la misma si los contratantes hubiesen constituido un
matrimonio homosexual integrado por mujeres, un
matrimonio heterosexual, una pareja de hecho o una
sola persona, hombre o mujer”




* El Auto Aclaratorio reitera el pronunciamiento
de la STS de 6 de febrero de 2014:

— Reclamacion judicial de la paternidad por aquel de
los varones cuyo material genético fecundo el
ovulo que fue gestado por |la madre de alquiler

— Adopcion del menor por el marido de éste al
guedar descartada la filiacion bioldgica.




CIRCULAR DE LA DGRN DE 11 DE
JUNIO DE 2014

“En el estado legislativo y jurisprudencial
actual, la Instruccion de 5 de octubre de 2010
esta plenamente vigente por lo que debe
seguir siendo aplicada por los Registros
Civiles espanoles a fin de determinar la
inscribilidad del nacimiento y la filiacion en
los casos que entran en su ambito de
aplicacion, sin que la sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 6 de febrero
constituya un obstaculo para ello”.




MATERNIDAD SUBROGADA Y PRESTACIONES
SOCIALES. STS DE 25 DE OCTUBRE DE 2016




ORDEN CIVIL

ORDEN SOCIAL

Nacimiento de dos nifias en
Nueva Delhi mediante gestacion
subrogada en 2013 (semen del
padre comitente /6vulos donados
por la mujer que también llevo a
cabo la gestacion).

Demandante de las prestaciones
en el orden social fue el padre
bioldgico de las nifas.

Vigencia de la Instruccion de la
DGRN de 5 de octubre de 2010.

Determinacion de la filiacion
paterna en base al art. 120.1 del
CC “reconocimiento por el vardn
de la paternidad
extramatrimonia

III

Aplicacion del art. 133 de la LGSS
de 1994 actual art. 117 de la LGSS
de 2015 interpretando la norma :

— A la luz de la realidad social del
tiempo en que han de ser
interpretadas

— Al espiritu y finalidad de la norma




é¢Fraude de
ley del
padr

biologico?

Articulo 6.4 del CC:
— Norma de cobertura: art. 120 del CC
— Norma defraudada:
e art. 10 de la LTRHA
* Instruccion de la DGRN de 5 de
octubre de 2010
No obstante, el TS concede Ia
prestacion al padre solicitante
(APLICACION ANALOGICA) “el que
una Ley civil prescriba la nulidad del
contrato de maternidad subrogada
no elimina la situacion de necesidad
surgida por el nacimiento del menor
y su insercion en determinado nucleo
familiar, y tal situacion de necesidad
debe ser afrontada (...) procurando
que esos hijos no vean mermados
sus derechos”



¢ PERSPECTIVAS DE FUTURO?




ASPECTOS MAS DESTACABLES A RESALTAR
EN ESTA PROPOSICION DE LEY

« ARTICULO 4.2: “el progenitor o progenitores subrogantes deberan
haber agotado o ser incompatibles con las técnicas de
reproduccion humana asistida”

e ¢QUE SUPUESTOS DEBEN INCLUIRSE?

— INFERTILIDAD: fallo en alguna fase del sistema de sincronias organicas
entre el hombre y la mujer

— ESTERILIDAD: incapacidad para lograr la fecundacion
e ¢AMBOS COMITENTES DEBEN SER ESTERILES O INFERTILES?

« ARTICULO 8.1: “podra ser progenitor subrogante toda persona que
tras haber agotado o ser incompatible con otra técnica de
reproduccion humana asistida, decide acudir a la gestacion por
subrogaciéon aportando su propio material genético (...)”




ARTICULO 8.3: en caso de matrimonio o parejas -—
heterosexuales o igualitarios- debe cumplirse la exigencia del
apartado uno por alguno de ellos.

{QUIEN PODRA SER USUARIO ?

— Matrimonios o parejas heterosexuales que sufran
infertilidad

— Matrimonios o parejas heterosexuales en los que algun
miembro de la pareja sea estéril, pero no ambos ya que
necesariamente uno ha de aportar material genético

— Imposibilidad biolégica manifiesta en caso de matrionios
igualoitarios o parejas de hecho integradas por varones
siempre que alguno de ellos aporte material genético

— En el supuesto de un hombre o una mujer en su
individualidad debe aportar su material genético.




REQUISITOS SUBJETIVOS

EN LOS PROGENITORES
SUBROGANTES
Plena capacidad juridica y
de obrar

Mayor 25 anos, menor 45
anos.

Nacionalidad espafola o
residencia legal en Espana

Tener capacidad, aptitud vy
motivacion adecuada para
ejercer la responsabilidad
parental

EN LA MADRE GESTANTE

No puede aportar material genético
propio.

Mayor de 25, menor se fije
reglamentariamente.

Plena capacidad juridica y de obrar.

Buen estado de salud psicofisica:

— Haber gestado, al menos, un hijo
sano

— Buena situacidon socioecondmica vy
familiar

— Nacionalidad espafola o residencia
en Espafa

— Sin antecedentes penales

— Sin antecedentes en consumo de
drogas y alcohol

— No haber sido madre gestante
anteriormente.




¢ANIMO DE LUCRO?

e COMPENSACION  LUCRO CESANTE
ECONOMICA e ¢Aquello que la mujer
e Con ello se excluye Ia deja de ganar por estar
solidaridad embarazada?
e iComo se cuantifica? * No es una indemnizacion

a calcular por un juez

* Es una cuantia que pactan
las partes en el convenio
de subrogacion.




