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Resumen: La gestacion por subrogacidén, cominmente conocida como «vientre de
alquiler», no es una préctica nueva, sin embargo, y a pesar de sus conflictos éticos
y su prohibicién legal en Espafia y en la mayor parte de los paises europeos, esta
en alza. Ante esta situacién, la Unién Europea, a falta de una postura comun legal
ante esta practica, ha determinado, a través del Consejo y del Parlamento Europeo
considerar, explicitamente como trata de seres humanos la explotacion de la gesta-
cién subrogada cuando se coaccione o engafie a las mujeres para que actien como
madres sustitutas. Esto abre una discusion juridica respecto a cudles son los derechos
en juego y cudl debe ser la regulacién legal y, en su caso, penal que, en este articulo
trataremos de abordar desde la acciéon que se trata de sancionar, sin profundizar
sobre el resto de los elementos del tipo penal que requeriria de un estudio mas por-
menorizado. Ademads, evidenciaremos la politica de hechos consumados que, desde
la drbita civil, validan esta practica al entrar en conflicto con el interés del menor y
que invita a reflexionar sobre la situaciéon actual.
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Abstract: Surrogacy, commonly known as renting a womb, is not a new practice, howe-
ver, and despite its ethical conflicts and its legal prohibition in Spain and in most
european countries, it is on the rise. Faced with this situation, the European Union,
in the absence of a common legal position on this practice, has determined, through
the Council and the European Parliament, to explicitly consider the exploitation of
surrogacy as human trafficking when women are coerced or deceived into acting as
surrogate mothers. This opens a legal discussion regarding what rights are at stake and
what should be the legal and, where appropriate, criminal regulation. In this article,
we will try to address the action that is being sanctioned, without going into the rest
of the elements of the criminal type that would require a more detailed study. In
addition, we will highlight the policy of accomplished facts that, from the civil orbit,
validate this practice by entering into conflict with the interest of the minor and that
invites us to reflect on the current situation.
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1. INTRODUCCION

El Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccién Asistida (en adelante,
TRA),-versién revisada en el afio 2010-, realizada por miembros del International
Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) y de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en colaboracién con organizaciones
médicas de salud reproductiva citadas en el mismo?, recoge el término “Gestante
subrogada” como aquella mujer que lleva adelante un embarazo acordando que
entregara el bebé a los padres previstos, pudiendo originarse de los gametos de
los padres previstos y/o de terceros. Del mismo modo, como TRA incluye, entre
los tratamientos o procedimientos posibles, el utero subrogado. Posteriormente

1 ZEGERS-HOCHSCHILD, F. et al., The ICMART glossary on ART terminology. Hum Reprod, v. 14
n22, april-may-june, 2010. pag. 21.
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la OMS se desvinculé de este Glosario, elimindndolo de su pdgina web de
informacién?, no obstante, sigue apareciendo publicado por la Comisién
Nacional de Reproducciéon Humana Asistida en nuestro pais?.

La inclusién como TRA en el Glosario es uno de los argumentos que esgrimen
los defensores la gestacién subrogada, (en adelante, GS), para su legalizacién
en nuestro pais. Una legislacidn, la nuestra, que la prohibe en la Ley Organica
1/23 de 28 de febrero de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo, que modifica la ley 2/2010 de 3 de marzo#, en su art.
32 en consonancia con lo dispuesto en el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida (en adelante LTRA)>
y que declara “nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién
materna a favor del contratante o de un tercero y con lo dispuesto en el Codigo
Civil (en adelante, CC) respecto al objeto de los contratos”®. Sin embargo, y a
pesar de su total prohibicién, la propia LTRA dispone que “la filiacién de los
hijos nacidos por gestacién de sustitucion serd determinada por el parto” en el
mismo articulo que lo prohibe.

2 Vid:  https://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology2/es/
(Consulta: 224/09/2022).

3 Publicada en la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida: https://cnrha.Sanidad.
gob.es/ documentacion/bioetica/pdf/Tecnicas_Reproduccion_Asistida_ TRA.pdf. (Consulta:

24/09/2022,).

%4 Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo. BOE nim. 571,
de 1 de marzo de 2023, pags. 30334-30375. Art. 32. “Prevencidn de la gestacién por subrogacion o
sustitucidn. 1. La gestacién por subrogacidn o sustitucion es un contrato nulo de pleno derecho, segun
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida, por el que se acuerda
la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del
contratante o de un tercero. 2. Se promovera la informacidn, a través de campanas institucionales,
de la ilegalidad de estas conductas, asi como la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se
convenga la gestacidén, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna
a favor del contratante o de un tercero”. Ademds, recoge el art. 33: “Prohibicién de la promocién
comercial de la gestacién por sustitucién. En coherencia con lo establecido en el parrafo cuarto del
art. 3.a) de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, las administraciones publicas
legitimadas conforme al art. 6 de dicha Ley instardn la accidn judicial dirigida a la declaracién de
ilicitud de la publicidad que promueva las practicas comerciales para la gestacién por sustitucién y
asu cese”.

5 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. BOE num. 126, de
27 de mayo de 2006, pigs. 19947-19956. Art. 10. “Gestacion por sustitucidn. 1. Serd nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacién de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion
de reclamacidn de la paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales”.

6 Art. 1271 CC: Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estdn fuera del comercio de
los hombres, aun las futuras. BOE-A-1889-4763. Gaceta de Madrid, nim. 206, de 25 de julio de 1889,

pégs. 249-259.
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La situacion juridica de la GS en el mundo es la siguiente:

|
*Leyes y reguiociones que
la permiten o ia prohiben Bl Comercial y altuista legal
directa o indirectomenie Altrvista legal
m;::} Merino (2023) Bl rronbioa
Fuentes: Regulacicn inexdstente
Investigacian propin a parti de dales del Consejo de © desconocida

Eurapea [2021), Suragabalint [2023) v lagitocionat nacianalat
Fuente: El mapa de la gestacion subrogada en el mundo. Disponible en: El Orden Mundial?

En el ambito europeo, no hay consenso sobre la prohibicién o permisividad de la GS.
La situacion actual podemos observarla en el siguiente cuadro:

Albania Mo hay leyes definitives " Compernsado
Austria Prohibide para todos » -
Bédgica Diapeadciones rulas & insjecutables b4
Buigsrls  Prohibido para todos X -
Croacia F'ruhil:-ldc; pari todos >
Criprs Moy lyos dofntias X :
,;&h:gf"“ Disposiciones mulas ¢ ingjecutables b
Dinamarca Prohibide para todoa » -
Estonis Prohibide para todos »
Finlands Prohibide pars todes x -
Francia Prohibide para todos »

X

Alemania Prohibide para todos

7 El Orden Mundial es un medio independiente de andlisis internacional divulgativo de
referencia en espaiiol. En: https://elordenmundial.com/mapas-y-graficos/mapa-gestacion-
subrogada-mundo/?fbclid=Iw YaxjawF3cfxleHRuA2FIbOQIxMAABHRXeaZP_tPmcEq_Xb6-
NxhMYCrcLnlgsj6or_oRET98XzidGPZ  OoUJ83zg aem x  1COmOLoCo9HHRpKPiWbfw
(Consulta: 25/09/20224).
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Parejas heterosexuales, incluides los extranjeros o

Hungria Prohibide para tados

Prohibido para todos

Lituania Prohibido para todos

Malta Prohibida para todos » =

Korvega Prohibido para todos x 2
Portugal Parcies hetoroscnuales con necosidad midica o/ Altruigta

Rusla Permitide para bocales y extranjercs

Eslewenia FProhibide para todos

Prohibida para foda

Reino Unide  Sélo sa permits & los nachonabes dei Reina Unlds ¢

Datos facilitados por Families Through Surrogacy (septiembre 2017)*
Dentro de dicha relacion de paises, ademas de Espaiia, algunos prohiben la GS, en

la mayoria de los casos, con consecuencias penales. Entre ellos, Alemania (Ley de
Proteccién del Embridén, 1990)% Bulgaria (Cédigo Penal, 1968)*; Francia (Cédigo

8 Vid: https://es.euronews.com/2018/09/13/donde-en-europa-es-legal-la-gestacion-subrogada
(Consulta: 25/09/2024.).

9  Embryonenschutzgesetz vom 13. Dezember 1990 (BGBL. I S. 2746), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 21. November 2011 (BGBL. I S. 2228). El Art. 1.7, castiga con penas de prision de hasta tres afios o de
una multa esta prictica. Disponible en: http://www.gesetze-im-internet.de/eschg/ESchG.pdf.

10 Haxasamenen Kooekc (/]B, 6p. 26/1968, usmenen do 27.05.2011 2.). El art.182a.3 castiga con prisién
de hasta dos afios y multa de hasta tres mil BGN a la mujer que acepta llevar un nifio en su seno con el
fin de entregarlo en adopcion. Si el acto se vuelve a cometer, la pena serd de prisién de hasta tres afios
y multa de hasta cuatro mil BGN. El Art.182. b.1. castigard también a la mujer que haya consentido en
la venta de su hijo en el pais o en el extranjero con prisién de uno a seis afios y multa de cinco afos y
de mil a quince mil BGN. El castigo previsto en el parrafo 1 también se impone a la mujer embarazada
que consiente en la venta de su hijo antes de su nacimiento. Disponible en: https://www.wipo.int/
wipolex/es/legislation/details/ 21816.
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Penal, 1791)"; Italia (Ley n® 40/2004%, 19 de febrero, 2004)%?; Austria (Ley 275, 4 de
junio,1992, sobre medicina reproductiva FMedG y reforma del CC General, la ley
del matrimonio y la norma jurisdiccional); Suiza (Constitucién Federal, 2006)%; o
Suecia (Ley 251, 18 de mayo, 2006, sobre integridad genética)®. Otros la permiten
en determinados casos, de forma altruista, como Portugal ((Ley n® 90/2021, 16 de
diciembre, que modifica la ley n® 32/2006, 26 de julio, que regula la procreacién
medicamente asistida)’; Reino Unido (Ley de Maternidad Subrogada, 1985)%; o

11 Code pénal (version consolidée au 1 janvier 2014). Art. 227.12 castiga con un afo de prision y 15.000
euros de multa, tanto a los intermediarios con parejas o éstas y a la mujer que acepta llevar a este nifo
dentro de si. Si, ademas, se cometieren habitualmente o con dnimo de lucro, las penas se incrementan
al doble. Del mismo modo se pena la tentativa, con las mismas penas. Disponible en: https://wipolex-
res. wipo.int/edocs/lexdocs/laws/fr/fr/frs 4 2fr.heml.

12 Norme in materia di procreazione medicalmente assistita. L. 19 febbraio 2004, n. 40. Pubblicata
nella Gazz. Uff. 24 febbraio 2004, n. 45. En su art. 12.6 castiga la maternidad subrogada de cualquier
interviniente con pena privativa de libertad de tres meses a dos afios y con multa de 600.000 a un
millén de euros. Disponible en: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2004/02/24/004G0062/sg.

13 275. Bundesgesetz, mit dem Regelungen iiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung getroffen
(Fortpflanzungsmedizingesetz — FMedG) sowie das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, das Ehegesetz und
die Jurisdiktionsnorm gedndert werden. 105. Stiick — Ausgegeben am 4. Juni 1992 — Nr. 275. El art. 2.3
de la Ley federal sobre reproduccién asistida, determina que los ovocitos y embriones solo pueden
ser utilizados en la paciente de la que proceden. Puede constituir infraccién administrativa castigada
con multa de hasta 500.000 S y pena de prisidn sustitutiva de hasta 14 dias. Disponible en: https://
www.ris.bka.gv.at/ Dokumente/BgblPdf/1992_275 _0 /1992 _275_o.pdf.

14 Constituziun federala da la Confederaziun svigra, dals 18 davrigl 1999 (versiun dals 3 da mars
2024). El art. 119.2.d. prohibe la donacién de embriones, asi como todas las formas de maternidad
de sustitucién, también por el art. 4 de la Ley Federal sobre procreacién médicamente asistida de
1998 (reformada en 2006), que expresamente prohibe la GS en todas sus modalidades (tanto a titulo
oneroso como gratuito). Disponible en: https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/ 402 /rm.

15 Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m., 18 maj. En su capitulo 8, art. 6, castiga la GS con multa o
prisién de hasta dos afos, si bien refiere cuando se haga con dnimo de lucro la transmisién de material
genético. En 2013 se propuso la autorizacién para cuando, de forma altruista, se permitiera en el
admbito familiar, sin embargo, tras el Informe Wendel (2016), se reconoce que no es posible garantizar
el altruismo ante la demanda creciente, recomenddndose que quedase prohibida. Disponible en:
https://www. riksdagen. se/sv/dokument-och-lagar/dokument/svensk-forfattningssamling/
lag-2006351-om-genetisk-integritet-m. m_sfs-2006-351/# K8 y http://www.ionainstitute.ie/
swedish-report-calls-for-total-ban-on-surrogacy/.

16 Lei n.2 90/2021 de 16 de dezembro Altera o regime juridico aplicdvel a gestagdo de substituigdo,
alterando a Lei n.? 32/2006, de 26 de julho, que regula a procriacdo medicamente assistida. Didrio da
Repuiblica n.? 242/2021, Série I de 2021-12-16, pags. 13-16. En su art. 8.2 establece que se admitira con
caracter excepcional y gratuito, en los casos de ausencia de ttero, lesién o enfermedad de este érgano
u otra situacién clinica que impida absoluta y definitivamente el embarazo de la mujer. Disponible
en: https://diarioda republica. pt/dr/detalhe/lei/90-2021-175983728.

17 Surrogacy Arrangements Acts 1985; Adoption and Children Act 2002; Human Fertilisation and
Embryology Act 1990 modificada por Human Fertilisation and Embryology Act 2008; or Fertilisation and
Embryology (Parental order) Regulations 2010. La ley de maternidad subrogada de 1985 solo asume un
tipo de servicio para parejas heterosexuales y homosexuales, pero debe ser un proceso altruista y no
permite que la gestante aporte sus 6vulos, para no tener vinculo genético con el bebé. Limita a los
extranjeros, ya que uno de los dos miembros de la pareja debe residir alli para poder beneficiarse.
Estdn excluidas las personas solteras. Garantiza los derechos de filiacién de la madre, teniendo 6
meses para renunciar a ella. Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49 y en:
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Grecia® (art. 1458 del CC). En estos dos ultimos paises, a pesar de prohibirse de
forma comercial, se permite una compensacién econdmica a la madre gestante. En
Reino Unido, esta compensacion econdmica, si se da, cubriria los gastos derivados
del embarazo, incluidos, gastos de ropa, viajes, costes médicos, costes del embarazo
y pérdida de ingresos para la madre gestante. En Grecia se da por la pérdida de
salarios y por los gastos del embarazo, prohibiéndose por Ley que se compense a
la gestante con mds de 12.000 €, pudiéndose multar a los padres o imponer una
pena de carcel en caso de incumplimiento. La diferencia entra ambos paises es que,
mientras en Grecia el consentimiento otorgado por la madre gestante es irrevocable,
en el Reino Unido el bebé es de la madre gestante a quien, ademads, se le da un tiempo
de reflexidn tras el parto por si decide no entregarlo.

Donde si se permite completamente la GS es en Rusia (Cédigo de Familia de la
Federacidn de Rusia, 1995; Ley federal sobre los fundamentos de la proteccién de la
salud de los ciudadanos de la Federacién de Rusia, 2011, publicada en enero de 2012)*
o Ucrania (Cédigo de Familia, 2002)*. Respecto a este ultimo, es el pais europeo con
la legislacién mas sélida y favorable a la GS, imposibilitando que la madre gestante

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/ 2008/22/contents.

18 Nduog 3089/2002 ‘“latpixii Ponbeio oty avlpddmvy avaropoaywyi” (NOMOX YII' APIO. 3089
PEK A 327/23.12.2002) mov tpomomoiel to. aplpo 1458 wou 1464 AK, tpomomoiOnke ue opiQuo
vouovvouo 3305/2005; apifudc véuov 4272/2014; xar apiBudc véuov 4958/2022. La Ley 3089/2002
que modifica los arts. 1458 y ss del CC griego, modificada por Ley 3305/2005; Ley 4272/2014; y
por la Ley 4958/2022, permite s6lo la maternidad subrogada de forma altruista, siempre que la
madre gestante sea residente permanente o temporal en Grecia. Es legal para parejas heterosexuales
y mujeres solteras que no pueden tener hijos, pero se necesita un certificado de infertilidad y el
consentimiento por parte de un tribunal. Disponible en: https://www.e-nomothesia.gr/kat-ygeia/
tekhnete-gonimopoiese/n-3089-2002.html.

19 Koo Cemwu Poccuiickou ®@edepayuu 1995; Dedepanvuwiii 3axon « 06 ocHosax oxpanvl 300p08bs
epaxcoan Poccutickoti @edepayuuy 2011 2., onyonukosannwiii 6 sansape 2012 2.; 3axon o gedepanvHom
peecmpe akmos epaxcoanckozo cocmoanus 1997 200a u npuxas munucmpa Ne 67. Munsopasa PD o
npumeHeHuu mMemooux. Benomoeamenvnas penpodykyusi 8 iedeHUU HCeHCKO20 U MYAHCCKO20 becnioous,
2003. Cédigo Familias de la Federacion de Rusia 1995; Ley federal sobre los fundamentos de la
proteccion de la salud de los ciudadanos de la Federacién de Rusia, de 2011, publicada en enero de
2012; Ley Federal de Registro Civil de 1997 y Orden Ministerial N° 67. En Rusia, para ser gestante se
requiere tener entre 20 y 35 afos; haber tenido al menos un hijo propio sano; y tener buena salud. Si
esta casada, necesita el consentimiento de su marido. La Federacidn rusa sdlo admite la maternidad
subrogada gestacional, prohibiéndose asi a la gestante que aporte su propio material genético. Solo
pueden optar a la GS, las parejas heterosexuales casadas y no casadas, asi como las mujeres solas. No
se regula el pago, si bien se estima que el coste puede estar entre 50.000 y 80.000 €. Disponible en:
https://babygest.com/es/rusia/.

20 CIMEHHWUH KONEKC VKPAIHM, 2002. El Cédigo Familiar de Ucrania, art. 123.2 (modificado
por la Ley N° 3760-VI del 20/09/2011). La pareja que solicite la GS ha de estar casada y han de ser
incapaces de concebir, o de llevar un embarazo, o de dar a luz de forma natural. Ademds, para ser
registrados como padres legales, deben presentar ante el registro un certificado que determine que
el material genético utilizado pertenece al menos, a uno de ellos, hecho que supone un requisito
legal para reconocer la filiacién. En cuanto a la gestante, ha de ser adulta, competente, haber tenido
minimo un hijo propio y sano, buena salud y sin contraindicaciones médicas Puede ser casada, si bien
en este caso, ambos cényuges deben otorgar consentimiento. Disponible en: https://zakon.rada.gov.
ua/laws/show/2947-14#Text.
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pueda quedarse con el bebé y permitiendo también la seleccién del sexo mediante
el diagndstico genético preimplantacional. El proceso costaria entre los 26.000 y los
60.000 €, incluidos los pagos a la madre gestante. Hasta el inicio de la invasion rusa
y posterior conflicto bélico, era uno de los paises mas recurrentes para realizar la GS.

Ante esta disparidad legislativa, la Unién Europea (en adelante, UE), en el Parlamento
Europeo, el 30 de noviembre de 2015, con motivo de la emisién del “Informe Anual
sobre los Derechos Humanos y la Democracia en el mundo 2014”, condenaba la GS
por ser contraria a la dignidad humana de la mujer, pidiendo que se examinara con
caracter de urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos®. No
obstante, fue en 2024, el 23 de enero, cuando el Consejo y el Parlamento Europeo
llegaron a un acuerdo provisional para incluir la GS como una figura delictiva dentro
de la trata de seres humanos (en adelante, TSH). Como consecuencia de ello, el 13
de junio vio la luz la Directiva (UE) 2024 /1712 (en adelante, DE1712) del Parlamento
Europeo y del Consejo??, por la que se modifica la Directiva 2011/36/UE relativa a la
prevencidn y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas,
sin perjuicio de las normas nacionales sobre maternidad subrogada, incluido el
Derecho penal o el Derecho de familia.

Paralelamente, continuan los trabajos de la Oficina Permanente de la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH) que, ademds de estudiar
cuestiones de derecho internacional privado sobre la filiacidn legal de los nifios y
los acuerdos internacionales de GS, también refiere la necesidad de eliminar los
casos de TSH, incidiendo en evitar que las mujeres se ofrezcan a ser gestantes solo
por no tener recursos econémicos, como recogié la quinta reunion celebrada del
29 de enero al 1 de febrero de 2019. El Grupo de Expertos publicé su informe en
noviembre de 2022 para el Consejo de Asuntos Generales y Politicas (CGAP). El
trabajo del Grupo de Expertos concluyé después que publicaria su Informe Final, en
el que siguen trabajando®.

En este contexto, considerando los derechos y bienes juridicos que pueden verse
afectados, trataremos de analizar si tras la DE1712, deben producirse cambios legales
en nuestro pais en el ambito penal, para asegurar, segun qué acciones deben ser
susceptibles de sancién. Ademas, reflexionaremos si, a raiz de las dltimas sentencias de
reconocimiento de filiacidn, consecuencia de la GS; se estd produciendo, desde el ambito
civil, una cierta legitimacion de esta practica. Todo ello porque, prohibir una conducta

21 INFORME A8-0344/2015, sobre el Informe anual sobre los derechos humanos y la democracia
en el mundo (2014) y la politica de la Unién Europea al respecto. 30.11.2015-(2015/2229(INI)). En:
https:// www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2015-0344_ES.html?redirect (Consulta:
24/09/2024).

22 DOUE ndm. 1712, de 24 de junio de 2024, pags. 1-13.

23 HCCH. Vid: https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy
(Consulta: 20/09/2024).
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dentro del territorio propio, pero aceptar después la evidencia de que los ciudadanos del
mismo han acudido fuera de las fronteras para conseguir un hijo, violando la legislacion
propia, podria resultar la “aceptacidn técita del acto infractor” o bien sembrar el camino
para su regulacion por hechos consumados®. No olvidemos, ademds, que, como recoge
HELBLE, cualquier negligencia que ocurra en el extranjero, debe resolverse en el pais de
la contratante, lo que supone un esfuerzo de los servicios publicos™.

2. LA GESTACION SUBROGADA. APROXIMACION A UNA PRACTICA
CUESTIONADA

La GS o por sustitucidn, es la gestacion que se pacta mediante un contrato, con o
sin precio, en el que la mujer gestante renuncia a la filiacién materna del futuro
hijo a favor del contratante o de un tercero®. En la GS el embrién se forma “con
espermatozoides donados que fecundan los 6vulos de la gestante subrogada o los
6vulos de una donante. El embridn se implanta en el dtero de la gestante subrogada,
quien continda el embarazo hasta que nace el bebé”*, siendo la mdas cuestionada
aquella en la que la madre gestante o ambos no guardan ninguna relacién genética
con el producto de la gestacién.

La utilizacion del cuerpo femenino, sélo para concebir, no es una practica actual
o desconocida a lo largo de la historia. Sus origenes ya se recogian en la Biblia,
documentiandose como practica en el Cédigo de Hammurabi babilonio, en el que
se ofrecian esclavas a los maridos de mujeres estériles®. En los paises orientales
tampoco fue ajena, siendo similar a las recogidas en la Biblia. En la antigua China, un
hombre podia “tomar prestado el vientre de una mujer para producir descendencia”
con el fin de continuar su linaje familiar*® y en Japdn se llevaba a cabo la practica

24 DEONANDAN, R. ez al., “Ethical concerns for maternal surrogacy and reproductive tourism”,
FJournal of Medical Ethics, 38, 2012, pig.1742.

25 HELBLE, M., “The movement of patients across borders: challenges and opportunities for public
health”, Bulletin of World Health Organization, 89, 2011, pag. 70.

26 Vid:  https://administracion.gob.es/pag_Home/Tu-espacio-europeo/derechos-obligaciones/
ciudadanos/ familia/menores/gestacion-sustitucion.html#-ad423719bbbd (Consulta: 22/09/2024.).

27 Vid: Instituto Nacional del Cincer de EEUU (NIH). En: https://www.cancer.gov/espanol/
publicaciones /diccionarios/diccionario-cancer/def/embarazo-subrogado (Consulta: 25/09/2022).

28 Génesis 16: 2-16: La mujer de Abraham, Sarai, incapaz de tener descendencia. le pide a su marido
que su esclava Agar conciba; Génesis 30: 2-9: Raquel, mujer de Jacob, siendo estéril, intenta que sea
su criada Bilh4 quien conciba.

29 Conjunto de 282 leyes inscritas en una piedra por el rey de Babilonia Hammurabi (r. 1795-1750
a.C.).

30 DING, C,, “Surrogacy litigation in China and beyond”, Journal of Law and the Biosciences, 2, (1),
pég. 33.
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denominada mekake-bouko, segin la cual, las mujeres solteras dedicadas al servicio
doméstico, tenian el deber de dar descendencia, entregando al bebé si terminaban
sus servicios y abandonaban la casa3'.

También se ha recurrido a ella en el mundo occidental. El caso mds conocido fue
el proyecto Lebensborn o Fuente de vida, puesto en marcha por el régimen nazi
en Alemania en los afios 30 con el objetivo de que los oficiales de las SS tuvieran
descendencia aria. Las mujeres solteras seleccionadas, normalmente en los paises
ocupados, debian tener el pelo rubio, ojos azules y una altura y un peso especificos,
siendo separadas de sus hijos tras nacer®>. Ya en época reciente, la GS tuvo sus inicios
en Estados Unidos (EEUU), durante la década de los 70 aportando la gestante los
gametos, haciéndose uso de la inseminacidn artificial a través de una agencia llamada
Surrogate Family Service Inc. Tras la aparicidon en 1978 de la fertilizacidn in vitro, se
produjo, ya si, la primera GS en 1982, cuando los 6vulos de una mujer sin dtero
fueron transferidos al dtero de una mujer que dio a luz al nifio con el que no tenia
ninguna relacidn genética®.

Sobre su aplicacién y su posible legalidad o ilegalidad, podriamos disertar largo y
tendido. No es nuestra intencién hacer un juicio moral al respecto, sino, en aplicacion
de los derechos reconocidos tanto a nivel internacional como nacional, determinar
si su practica debe ser objeto de regulaciéon legal. En este sentido, partiremos de
los argumentos de quienes piensan que debe permitirse, fundando su peticién al
considerarla una garantia de los Estados como servicio publico en virtud de un
posible derecho a la paternidad y maternidad y de la libre autonomia personal; y
los de los que sostienen que no puede considerarse su uso como TRA, atendiendo al
derecho a la dignidad de la mujer y a la no cosificacién de su cuerpo.

Sobre el derecho a ser padre o madre, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en suart. 16.1 recoge el derecho a fundar una familia, -también a contraer
matrimonio-*4, sin que crear una familia sea sindnimo de reproducirse. Es mas, el
concepto de familia no se basa sélo en la tenencia de unos hijos por la llamada
“via natural”, ni siquiera en la tenencia de unos hijos*. En el mismo sentido los

31 YANAGIHARA, Y, “The practice of surrogacy as a phenomenon of ‘bare life’: An andlisis of the
Japanese case applying Agamben’s theory”, Current Sociology Monograph, 69, (2), pag. 233.

32 TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S., “Los derechos humanos de los hijos de los
soldados alemanes tras la Segunda Guerra Mundial. El caso de Noruega”, Anuario espariol de derecho
internactonal, vol. 35, 2019, pags. 190 y 191.

33 LAMM, E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Publicacions
i Edicions de la Universitat de Barcelona, 2013, pag. 20; UTIAN, W. H., et al., “Successful pregnancy
after in vitro fertilization-embryo transfer from an infertile woman to a surrogate”, New England
FJournal of Medicine, n® 313, 1985, pags. 1351-1352.

34 Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948. Disponible en: https://www.un.org/es/about-us/
universal-declaration-of-human-rights.

35 Familia: grupo de personas vinculadas por relaciones de matrimonio, parentesco, convivencia o
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arts. 9 y 33 de la Carta Europea de los Derechos Humanos (CDFUE)3; el art. 23.1
y 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)". Nuestra
Constitucidn (en adelante, CE)®®, art. 39.1, no habla de un derecho a la paternidad o
maternidad, ni siquiera a la reproduccidn, refiriéndose a la proteccién a la familia,
determinando en el apartado 2 la proteccidn a los hijos y a las madres cualquiera
que sea su estado civil, garantizando la investigacidon de la paternidad, y en su
apartado 3, la obligacién de los padres de prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demas casos en que legalmente proceda.

Junto con esos derechos reconocidos a fundar una familia y a la protecciéon de la
misma, se protege el derecho a la privacidad, prohibiendo las injerencias arbitrarias
oilegales en su vida privada y en su familia, pero insistimos, no un derecho a procrear
(art. 7 CDFUE; art. 17 PIDCP; art. 18 CE). Todo ello porque procrear, ya sea hombre
o mujer, en su aspecto bioldgico, es “engendrar un individuo de su misma especie”,
aunque en la mujer esté ligado a la fertilidad femenina como capacidad de la mujer
para concebir un hijo y llevar a término el embarazo durante 9 meses*°. Este aspecto
solo bioldgico, impediria, sin otra reflexion, que siendo infértil no pudiera impetrar
ese derecho a reproducirse. No obstante, tanto para la mujer como del hombre, la
reproduccion es considerada no sélo un acto bioldgico o fisioldgico, sino algo mads
alla del hecho objetivo de la procreacién. Todos los convenios internacionales que
hablan del derecho a la reproduccidn, vistos y que veremos, lo recogen como un
compromiso responsable de los hombres y mujeres que han decidido procrear con
el hijo o hija resultado del mismo. Reproducirse es una decisién libre que puede

afinidad. Fuente: https://www.rae.es/ (Consulta: 28/09/2025).

36 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 362/01). DOUE 18.12.2000.
Art. 9: “Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia Se garantizan el derecho a
contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segun las leyes nacionales que regulen su
ejercicio”. Art. 33 “Vida familiar y vida profesional 1. Se garantiza la proteccién de la familia en los
planos juridico, econdémico y social”. Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/
text_es.pdf.

37 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y
adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada
en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el art. 49. Art. 23: “1. La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.2. Se
reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
edad para ello”. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/
international-covenant-ci vil- and-political-rights.

38 Constitucidn Espafiola 1978. BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978. Art. 39: “1. Los poderes
publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia. 2. Los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccidn integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de
su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacién de
la paternidad”.

39 Fuente: https://dle.rae.es/ (Consulta: 30/09/2024).

%40 Fuente: https://www.reproduccionasistida.org/ (Consulta: 30/09/2024).
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ejercerse o no. Por tanto, la incapacidad para gestar de una mujer o de engendrar de
un hombre, no genera un derecho a procrear, tampoco debe entenderse como una
discriminacion respecto a quién si puede, ni como una obligacién para los poderes
publicos que deban solventar a toda costa, mas alla de poner a disposicién de quienes
lo soliciten, los avances cientificos en materia reproductiva, siempre respecto a sus
propios cuerpos y con respeto a los derechos humanos.

Los derechos reproductivos, recogidos por primera vez en sendas conferencias
internacionales como fueron la Conferencia del Cairo sobre poblacién y Desarrollo del
(CIPD) de 1994y la Conferencia sobre la Mujer de Beijing de 1995%*, tampoco otorgan
el derecho a procrear a toda costa. La primera, respecto a los derechos reproductivos
tanto del hombre como de la mujer, reconoce la capacidad de procrear y la libertad
de hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia, siempre atendiendo a la salud
sexual. Por otro lado, y en relaciéon con la salud reproductiva, hace referencia a la
necesidad de poder recurrir a todos los “métodos, técnicas y servicios que contribuyen
a la salud y al bienestar reproductivos al evitar y resolver los problemas relacionados
con la salud reproductiva”, sin embargo, no abre las puertas a la intervencién en otro
cuerpo ajeno, sino a la propia salud reproductiva, insistiendo en la conformidad de
dichos métodos con los derechos humanos. Derecho de acceso a los métodos y técnicas
que ayuden en la salud reproductiva, al igual que a obtener informacién para poder
acceder a la planificacién de la familia de su eleccidn, siempre que no estén legalmente
prohibidos. Permitir cualquier técnica sélo para lograr el fin deseado convertiria la
medicina reproductiva en un producto de consumo, denominado por algunos autores
como “medicina del deseo”, y por tanto provocaria la mercantilizacién de la misma#+,
y transformaria a los agentes sanitarios en proveedores de un producto®.

La Conferencia de Beijing, en este caso respecto a la mujer, reconoce su derecho a
controlar todos los aspectos relacionados con su salud, especialmente, en lo relativo
a su fecundidad, debiendo garantizar los Estados la atencién a la salud y promover
la salud sexual y reproductiva de la mujer y su educacién*’, no limitado a lo antes

41 Naciones Unidas, A/CONF.171/13/Rev.1, El Cairo, 5 a 13 de septiembre de 1994. Disponible en:
https://www.un.org/es/conferences/population/cairo1994.

42 Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, 4 al 15 de septiembre de 1995, Beijing, China.
Disponible en: https://www.un.org/es/conferences/women/beijing1995.

43 LOPEZ GUZMAN, J., “Dimensién econémica de la maternidad subrogada (“habitaciones en
alquiler”)”, Cuadernos de Bioética XXV1II 22, 2017, pdg. 209; SPAR, D., “Reproductive tourism and the
regulatory map”, N Engl ¥ Med 352, 6, 2005, pags. 531-533.

4% HELBLE, M., “The movement of patients across borders: challenges and opportunities for
public health”, op. cit., pag. 70.

%45 PELLEGRINGO,E.D. “The commodification of Medical and Health Care: The Moral consequences
of a paradigm shift from a Professional to a Market Ethic”, Journal of Medicine and Philosophy, 24
(3), 1999, pag. 244.

46 Naciones Unidas, A/CONF.177/20/Rev.1, Beijing, 4-15 september, 1995, n® 17 y n2 30. Disponible
en: https://www.un.org/ womenwatch/daw/beijing/ fwcwn.html.
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recogido como procreacion. Asi, la gestacién como estado, no como derivado del
derecho a ser madre, mereceria especial atencién dado que las hormonas producidas
en la misma “inducen un intenso proceso neurobioldgico natural que configura el
que se puede llamar cerebro materno”#. Ello se complementaria con la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW)
que en su art. 16 establece el derecho de las mujeres a decidir de manera libre y
responsable sobre su maternidad y el derecho a acceder a la informacién y a la
educacidn que les permitan ejercer esos derechos?®.

En resumen, no existe el derecho a ser padre o madre, como recoge la normativa
citada. Ademads, la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional (en adelante, TC),
en su Sentencia de 14 de julio de 1994, no considera la procreaciéon un derecho,
sino una libertad que se deriva del libre desarrollo de la personalidad proclamado
en el art. 10.1 como garantia negativa frente a la intromisidn de terceros. Todo ello
relacionado con lo declarado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, (en
adelante, TEDH), en relacién al derecho a una vida familiar y el derecho a la no
intromision, y su posicion en contra de la GS abordado en distintas sentencias como
en el Caso Mennesson vs. France, y Caso Labassee vs. France®. Mas concretamente, la
Sentencia en el Caso Paradiso Campanelli vs. Italia®®, determinaba que “el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)*, no reconoce un derecho a convertirse
en padre/madre” por lo que el “interés publico” prevalece sobre “el deseo de ser
padres”, quedando claro que no existe un derecho reconocido a ser padress>.

Otro elemento en juego, respecto a la GS, es el derecho a la dignidad de la mujer
reconocido en el art. 10 CE afectado por la mercantilizacién de su cuerpo. Sobre ello

47 LOPEZ MORATALLA, N., “Comunicacién materno-fetal en el embarazo”, Cuadernos de Bioética.
XX, (3), 2009, pags. 307-308.

48 Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer adoptada
y abierta a la firma y ratificacidn, o adhesién, por la Asamblea General en su resolucién 34/180, de 18
de diciembre de 1979. Entrada en vigor: 3 de septiembre de 1981. Vid: https://www.ohchr.org/sites/
default/ files/Documents/Professionallnterest/cedaw_SPpdf.

%49 Caso Mennesson vs. France (n® 65192/11) y Caso Labassee vs. France (n® 65941/11), Sentencia de 26
de junio de 2014 (TEDH).

50 Caso Paradisoy Campanelli vs. Italia (Rec. 25358/2012), Sentencia de 27 de enero de 2015 (TEDH,
Seccién 102) y Sentencia de 24 de enero de 2017 (TEDH, Gran Sala).

51 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Instrumento de Ratificacién del Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963
y 20 de enero de 1966, respectivamente. BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979, pdgs. 23562 a 23570.
Disponible en: https:// www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_spa.

52 Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad
Subrogada, pdg. 88. En: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Children/SR/
Surroga cy/Other/InformeComit%C3%A9Bi0%C3%AgticaEspa%C3%Braaspectos.pdf (Consulta:
3/10/2024).

53 TITULO I De los derechos y deberes fundamentales. Art. 10: “1. La dignidad de la persona,

321



Gestacion subrogada. Consecuencias juridicas y legislativas de la Directiva Europea 2024/1712 del...

existe ingente literatura, considerando definitiva la Sentencia del Tribunal Supremo (en
adelante, STS), de 6 de febrero de 2014 que conjuga el “respeto ala dignidad e integridad
moral de la mujer gestante” con la necesidad de “evitar la explotacién de necesidad
en que pueden encontrarse las mujeres jovenes en situacion de pobreza o impedir la
mercantilizacién de la gestacién y de la filiaciéon™*. Se cuestiona si dicha dignidad de la
mujer se veria afectada cuando es la propia mujer gestante la que libre y voluntariamente
decide someterse a esta practica, mds ain si se encuentra en paises desarrollados en un
proceso supervisado judicialmente®. Asi, se apela a la autonomia personal comparando
la libertad de gestar a la de abortar, obviando que ésta ultima atiende a la decision sobre
el propio hijo bioldgico futuro y, precisamente, -excluido solo motivos médicos-, en
ejercicio del derecho a una decision libre y responsable sobre su maternidad, lo que no
ocurre en la GS donde se le obliga a renunciar a ella con anterioridad al nacimiento sin
posibilidad de decidir si quiere quedarse con el hijo o hija, en virtud de un contrato
y, normalmente, con remuneracién econémica. Ademds, en la GS lo que se acuerda o
contrata son las funciones reproductivas, inherentes a la persona, lo que estd fuera del
comercio de los hombres, como res extra comercium sin que puedan ser objeto de contrato,
ni a titulo oneroso ni a titulo gratuito. Por tanto, con independencia de las opiniones a
favor o en contra, y aunque la decision de la gestante no sea atribuible a una situacién
de necesidad, hay un hecho irrefutable y es la utilizacidon del cuerpo de la mujer sélo
como un instrumento para procrear y la mercantilizacion del hijo o hija producto de esa
procreacion, contrario a los derechos humanos.

Al hilo de lo expresado, también en el Caso Paradiso Campanelli vs. Italia, los jueces
DE GAETANO, PINTO DE ALBUQUERQUE, WOJTYCZEK 'Y DEDOV, emitieron
voto particular donde lamentaban que el Tribunal no se hubiera pronunciado
expresamente sobre la maternidad subrogada, por entender que:

1) Esincompatible con la dignidad humana, ya que supone trafico de nifios, en el sen-
tido del art. 2 del Protocolo Opcional de la Convencién de Derechos del Nifio (CDN)s%;

2) Desconoce la fuerte relaciéon creada durante el embarazo entre la madre ges-
tante y el nifio;

los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social. 2. Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se
interpretardan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

54 STS num. 835/2013, de 6 de febrero de 2014, Sala 12, de lo Civil, (R] 2014,736). (ECLI:
ES:TS:2014:247).

55 PRESNO LINERA, M.A., “Gestacién por sustitucién, autonomia personal y dignidad de la mujer
gestante”, en CARRIO SAMPEDRO, A. (ed.), Gestacion por Sustitucion. Andlisis critico y propuestas de
regulacion, Marcial Pons, Madrid, 2021, pag.122.

56 Art. 2.a, del Instrumento de Ratificacién del Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000, BOE, nim. 27, de 31de enero de 2002,

pags. 3917-3921.
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3) Hace desaparecer de la vida del nifio a su madre gestante®.

Para concluir éste epigrafe, podemos afirmar que, a pesar de las diversas opiniones
e interpretacidon que sobre los derechos reproductivos quieran hacerse, no existe
un derecho a ser padre o madre. No cabe argumentar la denominada “asimetria
reproductiva”s® como desigualdad de oportunidades de quienes no tienen posibilidad
de tener hijos bioldgicos por falta de capacidad gestacional (mujeres estériles solas o
en pareja, varones solos o en pareja homosexual)®. La capacidad gestacional, como
aspecto bioldgico, no puede alegarse como desigualdad, ni la utilizacién de otro
cuerpo como avance cientifico, mas ain cuando quienes, impetrando un derecho a
la maternidad, obligan a renunciar, por contrato, a quien si tiene esa capacidad de
gestar. Ademas, en esta mercantilizacién de la maternidad, se crean dos categorias
de ciudadanos, lo que si es discriminatorio, ya que sélo pueden realizar la GS quienes
tengan recursos suficientes para costearse un viaje al extranjero mas los gastos para
afrontarla. Pero sobre todo, abrir la puerta a la GS como ultima oportunidad de
ser madre o padre, como sefiala LOPEZ GUZMAN, fomenta la cultura que asume
que un hijo, un hijo verdadero, sélo es aquel que tiene una relaciéon genética con su
progenitore°.

3. LA EXPLOTACION DE LA GESTACION SUBROGADA COMO TRATA DE
SERES HUMANOS

La primera definicién consensuada de la trata se incorpord en el afio 2000 al
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifos contra la Delincuencia Organizada Transnacional (en adelante,
Protocolo de Palermo)®, que define la TSH en su art. 3.a) como la “captacidn,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepciéon de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al

57 GODOY VAZQUEZ, M.O,, “La gestacién subrogada en la jurisprudencia del TEDH, TJUE y
Tribunal Supremo”, Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, n® 34, 2018, pag. 124.

58 REDONDO SACEDA, L., “Asimetria reproductiva: controversias entre el derecho a la
reproduccién y la gestacion subrogada” en Anuario Facultad de Derecho—Universidad de Alcald IX,
2016, pag. 50.

59 GODOY VAZQUEZ, M.O,, “La gestacién subrogada en la jurisprudencia del TEDH, TJUE y
Tribunal Supremo”, op. cit., pag.112.

60 LOPEZ GUZMAN, J. “Dimensién econdmica de la maternidad subrogada (“habitaciones en
alquiler”)”, op. cit., pdg. 208.

61 Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional. Nueva York, 15 de noviembre de 2000. Instrumento de ratificacién por Espaiia:
BOE nuim. 296, de 11 de diciembre de 2003, pags. 424083-242089. En: https://www.refworld.org/es/
leg/trat/agonu 2000/ es/23886.
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engaiio, al abuso de poder o de una situaciéon de vulnerabilidad o a la concesién o
recepcidn de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacién incluird, como
minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccién de érganos”. En el mismo sentido, el Convenio del
Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo
de 2003, (Convenio de Varsovia)®. Una explotacién similar a la que la Convencién
sobre la Esclavitud de 26 de septiembre de 1926 definia en su art. 1, como “el estado
o condicion de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de
propiedad o algunos de ellos™.

La DE1712 por fin habla textualmente de la explotacion de la maternidad subrogada
como forma de infraccidn relacionada con la TSH, tal como se definia en la Directiva
2011/36/UE, en la medida en que se cumplan todos los criterios constitutivos de
dichas infracciones, incluidos los medios. Si bien el Convenio de Palermo no
recoge literalmente la GS, ni la adopcidn ilegal, su enumeracién no es exhaustiva
y al establecer como fin la explotacién, comprende los elementos que pueden
hacer que la GS se incluya en el tipo, como son: la captacion; la vulnerabilidad; el
aprovechamiento de la necesidad; el pago; y el fin mismo como explotacién de las
capacidades reproductivas e integridad fisica de la mujer. Ademas, recoge el abuso de
poder, la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad sobre otra con fines de explotacién, acciones
que también podemos encontrar en la GS. La DE1712 si concreta como conductas
perseguibles, respecto a dicha explotacion, las de aquellos que coaccionan o enganan
a mujeres para que actuen como madres subrogadas®. El propio considerando
primero de la misma sefala a “la pobreza, los conflictos, la desigualdad, la violencia
de género, la ausencia de oportunidades de empleo viables o de apoyo social, las
crisis humanitarias, la apatridia y la discriminacién, entre los principales factores
que hacen que las personas sean vulnerables a la trata, en especial las mujeres, los
menores y los miembros de colectivos marginados”®.

Como deciamos al inicio, la GS es una practica en alza que, ademds, mueve mucho
dinero. Se estima que el mercado europeo de la GS alcanzara un valor de 61.000

62 Instrumento de Ratificacién del Convenio n® 197 del Consejo de Europa. Varsovia, 16 de mayo
de 2005. BOE, nim. 219, de 10 de septiembre de 2009, pags. 762453-76271. En: https://www.coe.int/
es/web/ compass/convention-on-action-against-trafficking-in-human-beings.

63 Convencién relativa a la esclavitud. Firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926.
Entrada en vigor: 9 de marzo de 1927 Disponible en: https://www.cndh.org.mx/sites/default/
files/doc/Programas/Trata Personas/MarcoNormativoTrata/InsInternacionales/Universales/
Convencion_RE.pdf.

62 Considerando 6, Directiva (UE) 2024 /1712 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio
de 2025.

65 Considerando 1, Directiva (UE), ibidem.
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millones de ddlares en 2032°. La evolucién del negocio es imparable. En la India,
por ejemplo, en 2012 operaban mas de 3.000 clinicas de fertilidad, que solo ese afno
ingresaron mas de 400 millones de délares®”. En 2015 se obtuvieron mas de 138
millones de ddlares que se repartieron entre comercializadoras, servicios juridicos
y sanitarios, empresas satélites que rodean el negocio, Estados y las gestantes
-que apenas percibieron el 0,9% de los ingresos generados-, alcanzando los pagos,
dependiendo de la clinica, los 2.800 y 5.700 € por el bebé®®. En Rusia, en el 2015, un
acuerdo de GS podia costar entre 35.000 y 60.000 $, recibiendo la madre gestante
entre 10.000 y 17.000 $ después del parto del bebé, siempre que estuviese sano,
ademds de una asignacién mensual de entre 250 y 400 $ para alimentos y otros
gastos®. En EEUU, por su parte, la madre gestante recibiria alrededor de 25.000 a
35.000 $, mds gastos?.

A la sombra de este “negocio” también han crecido organizaciones criminales que
extienden sus redes por paises como Tailandia, Nigeria o Vietnam?. Incluso en el
seno de la UE, al amparo de leyes permisivas con la GS, se instalan redes criminales
como por ejemplo en Grecia, donde en 2020 las policias griega y bulgara, en
colaboracién con la Europol, detuvieron a mas de 60 implicados, entre los cuales se

66 Estudio Global Market Insights Inc., “Mercado de gestacién subrogada: por tipo (gestacién
subrogada, gestacién subrogada tradicional), por tecnologia (inseminacién intrauterina (IIU),
fertilizacién in vitro (FIV), por grupo de edad, por proveedor de servicios y prondstico,
2023-2032”, en: https://www.gminsights.com/industry-analysis/surrogacy-market (Consulta:
1/10/2024).

67 Vid: “India busca regular su floreciente industria de ‘alquiler de utero”, Reuters, en: https://
www.reuters. com/article/us-india-surrogates-idUSBRE98To7F20130930/ (Consulta 1/10/20224).

68 NUNO GOMEZ, L., “Una nueva cldusula del Contrato Sexual: vientres de alquiler”, Revista
de filosofia moral y politica, n. © 55, 2016, pags. 686-687; Vientres de alquiler en India: abstenerse
extranjeros | Publico (publico.es), en: https://www.publico.es/sociedad/vientres-alquiler-india-
abstenerse-extranjeros.html (Consulta 3/10/2024); TREJO PULIDO, A., “En el nombre del padre:
explotacién de mujeres con fines reproductivos y venta de bebés recién nacidos. Diez puntos basicos
para conocer toda la verdad sobre el alquiler de vientres”, 2021, en: https://www.enferalicante.
org/Documentos/2021(Consulta 1/10/2024); NADIMPALLY, S., For Motherhood and for Market:
Commercial Surrogacy in India In: New Cannibal Markets: Globalization and Commodification of the
Human Body, Editions de la Maison des sciences de '’homme, Paris, 2015, parrt, 17.

69 Vid: Marcos morales de la gestacion subrogada comercial en EEUU, India y Rusia, en: https://
www.ncbi. nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC8009022/#CIT0032 (Consulta: 01/10/2024).

70  Vid: Precio de la Subrogacién de EEUU, en: https://fertilitycenterlv.com/es/tratamiento-de-
fertilidad /precio-de-la-subrogacion/ (Consulta: 01/10/2022).

71 Lapolicia nigeriana rescatd a 32 nifias embarazadas, con edades de entre 15 y 17 afios, retenidas en
una vivienda. Decian percibir un precio aproximado de 130 euros, lo que podia ser mds si fuese varén.
Vid.: EUROPAPRESS https://www.europapress.es/sociedad/noticia-policia-nigeriana-rescata-32-
adolescentes-embarazadas-clinica-supuestamente-dedicada-trafico-bebes-20110602114 525.html.
La red Baby, una empresa de gestacién comercial que operaba por Internet en Tailandia, liberd en
2011, a catorce mujeres vietnamitas (siete de ellas embarazadas); Informe del Consejo de Europa
Surrogate motherhood: a violation of human rights, report presented at the council of europe, Strasbourg,
on 26 april 2012, pag. 13. En: https://www.ieb-eib.org/ancien-site/pdf/surrogacy-motherhood-icjl.
pdf (Consultados: 30/09/2024).
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encontraban una ginecdloga, un abogado y varios empleados de una clinica privada,
identificando a 30 victimas?™. En EEUU se desmanteld una red de abogados que
habia creado un inventario de bebés no nacidos para venderlos al precio de 100.000
$, utilizando vientres de alquiler?.

Nuestro Cddigo Penal (en adelante, CP), recoge en el Titulo VII bis, art. 177 bis,
el delito de TSH, castigando con pena de cinco a ocho afos de prision al que, en
territorio espafiol o desde Espafia, en trdnsito o con destino a ella, “empleando
violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o
de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante
la entrega o recepcién de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la
persona que poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare, trasladare,
acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas
personas, con cualquiera de las finalidades siguientes:

1) Laimposicién de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o pricticas simi-
lares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad.

2) La explotacién sexual, incluyendo la pornografia.
3) La explotacion para realizar actividades delictivas.
%) La extraccion de sus drganos corporales.

5) La celebracién de matrimonios forzados”?.

No contempla, como finalidad, la explotacién en la GS, aunque si recoge en qué
consiste la situacién de vulnerabilidad que allana la explotacién en la TSH,
estableciendo que “existe una situacién de necesidad o vulnerabilidad cuando
la persona en cuestidon no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse
al abuso”, precisamente en consonancia a lo que ya nuestra Jurisprudencia habia
recogido respecto al atentado a la dignidad de la mujer®.

Importante destacar que el art. 177 bis, apartado 32, en casos de explotacidn, y,
por tanto, también en relacidn a la GS, establece que el consentimiento de la mujer
o anuencia de la misma seria absolutamente irrelevante?, en consonancia con el
Protocolo de Palermo, art. 3.b, que determina que “el consentimiento dado por la

72 Vid:https://www.elconfidencial.com/mundo/europa/2020-03-03/grecia-gestacion-subrogada_
2479332/ (Consulta: 01/10/2024).

73 Vid: Mujer, Madre y Profesional de Profesionales por la Etica. (2015, abril). Vientres de Alquiler,
Maternidad Subrogada. Una nueva forma de explotacién de la mujer y de trifico de personas, en;
https:// www.bioeticacs.org/iceb/seleccion_temas/vientreAlquiler/v_aquiler_web.pdf (Consulta:
01/10/2024).

7% Art. 177 bis CP Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, BOE, 31 de Marzo de 2015.
75 STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014, 9p. cit.

76 Art. 1773 bis. CP “El consentimiento de una victima de trata de seres humanos ser4 irrelevante
cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado primero de este articulo”.
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victima de la trata de personas a toda forma de explotacidn que se tenga la intencion
de realizar descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendrd en cuenta
cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado”.

La redaccién del art. 177 bis, a pesar de reconocer la explotacidn, la violencia, la
coaccidn y las situaciones de vulnerabilidad, no puede aplicarse a la explotacion
por GS sin una modificacion legislativa, al contener, como numerus clausus las
finalidades de la TSH. Sin embargo, ningin impedimento habria para realizar la
ampliacién de dichas finalidades, mas aun cuando la DE1712 incide en el respeto
a las normas nacionales, y en nuestro pais, aunque no se recoja nada, la GS es una
practica prohibida. Por tanto, seria TSH la explotacién cuando su fin sea la GS, ya
sea en el transito por nuestro pais o éste como destino, en cumplimiento, también,
de nuestra adhesién al Protocolo de Palermo para combatir la explotacién de las
personas, especialmente las mujeres y los ninos.

Respecto a los ninos y nifas fruto de esa GS, nada dice la DE1712, mas alld de
contemplar como TSH las adopciones ilegales, que, efectivamente, deberan también
incluirse en el art. 177 bis del CP. Sélo se refiere a la GS en menores cuando la madre
gestante lo fuere, es decir, como sujeto pasivo de TSH, lo que ya se contempla en el
art. 177 bis?. Nuestro ordenamiento, sin embargo, insiste en la proteccion integral
de los menores a través de normas como la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio®, y
la Ley 26/2015, de 28 de julio®, ambas de modificacién del sistema de proteccién de
la infancia y la adolescencia, que introducen como principio rector de la actuacidon
administrativa el amparo de las personas menores de edad contra todas las formas
de violencia, incluidas las producidas en su entorno familiar, de género, la trata y el
trafico de seres humanos y la mutilacion genital femenina, entre otras.

El Titulo XII del CPB relativo alosdelitos contralasrelaciones familiares, en su Capitulo
IT “De la suposicién de parto y de la alteracién de la paternidad, estado o condicién
del menor”, si recoge algunas disposiciones respecto las adopciones ilegales. El art.
220, castiga en su apartado 12, “la suposicién de un parto serd castigada con las penas
de prisién de seis meses a dos afios”, asi como la ocultacién o entrega “a terceros
una persona menor de dieciocho afios para alterar o modificar su filiacién”, en su
apartado 22. Incluso respecto al personal, en su apartado 52, contempla que cuando
“las sustituciones de un nifio por otro que se produjeren en centros sanitarios o
sociosanitarios por imprudencia grave de los responsables de su identificacién y

77 Art. 177 2 bis CP: “Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado
anterior, se considerard trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas en el apartado
anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de explotacién”.

78 Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a
la adolescencia. BOE num. 175, de 23 de julio de 2015, pags. 61871-61889.

79 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia BOE nim. 180, de 29 de julio de 2015, pags. 64544-64613.
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custodia, serdn castigadas con la pena de prisién de seis meses a un ano”. En el art.
177 bis de acuerdo a la DE1712, encajarian estos tipos, como adopciones ilegales,
siempre que, con los medios recogidos en el mismo, se diese la accién mediando
explotacidn, coaccidn o engano, contempliandose ya penas accesorias, tanto para el
personal sanitario o de cualquier tipo interviniente, como para las personas juridicas
implicadas®.

El art. 221 recoge aquellas conductas en las que, mediando explotacidn, coaccion
y engano, finalicen en adopcidn ilegal. El apartado 1, castiga con penas de prisién
de uno a cinco afos y de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de la
patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 afos, a quienes,
“mediando compensacién econémica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente
o cualquier menor aunque no concurra relacién de filiacién o parentesco, eludiendo
los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcidn, con la finalidad
de establecer una relacidn analoga a la de filiacién”. De la misma manera, a quienes
reciban el bebé o actuen como intermediarios, aunque la entrega del menor se hubiese
efectuado en pais extranjero. Son estas conductas del art. 221 las que, ciertamente,
mads se aproximan a la tesis de los magistrados que elaboraron voto particular en el
TEDH con motivo del Caso Paradiso vs. Campanelli, respecto a la GS, sobre todo sin
vinculo genético, y que tildan de venta de nifios. Lo que el art. 2.a del Protocolo
facultativo de la CDN citado, contempla como “todo acto o transaccién en virtud del
cual un nifo es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de
remuneracion o de cualquier otra retribucién”. Este mismo protocolo establece en
su art. 3 que “todo Estado Parte adoptard medidas para que, como minimo, los actos
y actividades que a continuacién se enumeran queden integramente comprendidos
en su legislacion penal, tanto si se han cometido dentro como fuera de sus fronteras,
o si se han perpetrado individual o colectivamente”, encontrdndose en dicha
enumeracion lo contenido en el art. 2.a.

80 Art. 177bis CP: “6. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de
este articulo e inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo
de la condena, cuando el culpable perteneciera a una organizacién o asociacién de mdis de dos
personas, incluso de cardcter transitorio, que se dedicase a la realizacidon de tales actividades. Si
concurriere alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este articulo se impondran las
penas en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo
se impondrén las penas sefialadas en éste en su mitad superior. (...) Cuando se trate de los jefes,
administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicard la pena en su
mitad superior, que podri elevarse a la inmediatamente superior en grado. En todo caso se elevara la
pena a la inmediatamente superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas en
el apartado 4 o la circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo; 7. Cuando de acuerdo con
lo establecido en el art. 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos comprendidos en
este articulo, se le impondra la pena de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido. Atendidas
las reglas establecidas en el art. 66 bis, los jueces y tribunales podrdn asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33”.
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En resumen, la legislacion espafiola podria incorporar en el art 177 bis, sin ningun
problema legislativo, tanto la explotacién en la GS como las adopciones ilegales,
aprovechando la ocasion para no volver a encorsetar el delito de TSH estableciendo
los fines como numerus clausus. No obstante, queda analizar si, abierta la posibilidad
de la persecucion, tras la preceptiva reforma penal de la explotacidn, se abre la
necesidad de tipificar la GS como tal.

4. LA COACCION, EL ENGANO Y EL CONSENTIMIENTO, ¢:ELEMENTOS
PARA TIPIFICAR LA GESTACION SUBROGADA DE FORMA AUTONOMA?

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua (RAE) define coaccién como
“aquella fuerza o violencia que se hace a alguien para obligarlo a que diga o ejecute
algo”. Respecto al engano, lo caracteriza como la “falta de verdad en lo que se dice,
hace, cree, piensa o discurre” o como sinénimo de dolo®. Profundizando en ambos
conceptos, podemos definir la coaccién como “aquella llevada a cabo por razones
egoistas, de ganancia personal o individual, por parte de uno o varios individuos
sobre otro u otros”®2. Del mismo modo, podemos entender por engaifio, en términos
psicoldgicos, como “el intento deliberado, exitoso o no, de ocultar, generar, y/o
manipular de algin otro modo informacién factual y/o emocional, por medios
verbales y/o no verbales, con el fin de crear o mantener en otra(s) persona(s) una
creencia que el propio comunicador considera falsa”.

A la vista de ello, si la coaccién y el engafio también pueden ser coercidn, fuerza o
fraude, deberiamos analizar si dichos elementos estin presenten en la GS fuera del
delito de TSH, incluso si no media contrato lucrativo. En un primer analisis, convencer
a las madres gestantes de que no son madres del futuro bebé, exigiéndoles renunciar a
la filiacidn, es un engano, medie contraprestacion econémica o no, porque si lo son. Es
mas, renunciando a esa filiacion, podrian ser, en puridad, sujetos activos de un delito de
abandonoy/oventade menoressi estamosante una GS con compensacién oretribucion®.
No podemos obviar que la coaccién puede manifestarse en forma psicoldgica, social,
familiar, religiosa y econdmica, y que es esta ultima, fundamentalmente, la que redirige
a las parejas hacia madres gestantes, como una prueba mas de la llamada feminizaciéon
de la pobreza, ya que, incluso en paises como EEUU, las mujeres gestantes no son
precisamente las que mejor posicién econdmica tienen.

81 RAE. https://www.rae.es/ (Consulta: 25/09/2022).
82 Vid: https://concepto.de/coaccion/#ixzz803INz2tJr (Consulta: 25/09/2024).
83 MASIP ], et al., Anales de Psicologia / Annals of Psychology, 20, (1), 2004, pag.147.

84 GARCIA, B. O, “La gestacién subrogada en la nueva Directiva europea contra la trata de seres
humanos”, Tribuna Feminista, mayo 2022. En: https://tribunafeminista.org/2024/05/la-gestacion-
subroga da-en-la-nueva-directiva-europea-contra-la-trata-de-seres-humanos/ (Consulta:

27/09/2024).
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En nuestro sistema penal, la coaccidn ya es, en si misma, un delito como recoge el
Titulo VI del CB, arts. 172 y ss., dentro de los delitos contra la libertad, siempre que
se impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a
efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto (art. 172 CP). Pero también estaremos
ante un delito de coaccidén cuando mediante cualquier accién que atente contra la
libertad de una persona, mediando intimidacién o también cuando se condiciona su
vida, como en el caso del acoso o del matrimonio forzado.

Respecto a la accidn coercitiva, la STS de 27 de abril de 2023 determina que “no
puede apreciarse coaccion por la sola existencia de una perturbacion del estado de
dnimo o de otros intereses de los que una persona sea titular. El nucleo de la tipicidad
reside en la lesidn de la libertad personal mediante una compulsion directa, violenta
o intimidatoria, y causalmente relevante para que la persona que la sufre se vea
obligada a realizar lo que no quiere o dejar de hacer lo que tiene derecho a realizar”®.
El mismo tribunal ya anteriormente habia establecido como requisitos necesarios
de la coaccidn los siguientes: “1. Una conducta violenta de contenido material vis
fisica, o intimidatoria, vis compulsiva, ejercida contra el sujeto o sujetos pasivos
del delito, bien de modo directo o indirecto a través de cosas, e incluso de terceras
personas; 2. La finalidad perseguida va encaminada como resultado a impedir hacer
lo que la ley no prohibe o efectuar lo que no se quiera, sea justo o injusto; 3. La
conducta ha de tener la intensidad de violencia necesaria para ser delito; 4. Que
exista el animo tendencial consistente en un deseo de restringir la libertad ajena
como se deriva de los verbos impedir y compeler; 5. Una ilicitud del acto, examinado
desde la normativa de la convivencia social y la juridica que preside o debe regular
la actividad del agente, el cual no debe estar legitimamente autorizado para emplear
violencia o intimidacién”®.

Compeler a alguien a entrar en un proceso de GS, a través de un abuso de poder,
generando un estado de coaccidn psicoldgica o econdmica y, sobre todo, obligaindola
a renunciar a la maternidad, condicionando durante nueves meses su libertad,
es un hecho de violencia. Pero ademds, el art. 3 a) del Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica de 11 de mayo de 2011%, (en adelante, Convenio de Estambul) en su art. 3.a)

85 STS, num. 310/2023 Sala de lo Penal, de 27 de abril de 2023. Recurso n2 2679/2021.
(ECLI:ES:TS:2023:1779), fj.1°.

86 STS, num. 539/ 200921 de mayo de 2009, Sala Segunda, (ECLI:TS:2009:3283), fj. 2°.

87 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencidn y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica, 11 de mayo de 2011. Council of Europe Treaty Series - No. 210. Instrumento
de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. BOE ndm. 137,
de 6 de junio de 2014, pags. 42946-42976. Art. 3.a) “Por «violencia contra la mujer» se debera
entender una violacién de los derechos humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y
se designaran todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para
las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econémica, incluidas las

330


https://www.otrosi.net/wp-content/uploads/2023/05/STS-COACCIONES.pdf
https://www.otrosi.net/wp-content/uploads/2023/05/STS-COACCIONES.pdf

Maria Angustias Alcdzar Escribano

considera violencia contra la mujer la violacién de los derechos humanos causados
por “actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las
mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econémica”,
por tanto, quedaria incluia como violencia de género la explotacién en la GS, pero
también la GS como tal. Asi, nuestra legislacion, ya en la LO 2/2010, de 3 de marzo
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo® en su
art. 10 quinquies, calificaba como forma de violencia en el dmbito reproductivo,
la GS en todo caso ®. En el mismo sentido, la LO 1/2023 de 28 de febrero que
modifica la anterior, estableciendo que las vulneraciones graves de los derechos
reproductivos constituyen manifestaciones de la violencia contra las mujeres,
incluyendo entre aquellas la “esterilizacién y la anticoncepcion forzosas, el aborto
forzoso, y la gestacién por sustituciéon”, instando a tomar medidas para reconocer
normativamente esta practica como una forma grave de violencia reproductiva, y
tomar medidas en el Ambito de la prevencién y de la persecucién”.

Incidiendo mas en ello, determinada la accidn coercitiva y el elemento violento que
pudiera producirse en la GS, no podemos obviar que, dentro de la casuistica que,
sobre coacciones nuestro CP recoge, respecto a cudndo una conducta es violenta o
no y la entidad de la misma para considerarla como elemento del tipo, observamos
diversos tipos en los que este grado de violencia exigida decae ante el interés de los
derechos objeto de protecciéon. Hablamos del art. 172 ter, delito de acoso, donde la
insistencia de la accion, que no tiene por qué ser violenta, condiciona la vida de la
victima. Mds aun, el apartado 5, introduce como delito de coaccidn, la utilizaciéon
de la imagen de una persona, sin su consentimiento, para hacer anuncios o abrir
perfiles falsos en redes sociales, pdginas de contacto o cualquier medio de difusion
publica, que provoque una situacién de acoso, hostigamiento o humillacién®. Del

amenazas de realizar dichos actos, la coaccién o la privacién arbitraria de libertad, en la vida publica
o privada”.

88 LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo BOE num. 55, de 4 de marzo de 2010, pags. 21001-21014.

89 Art. 10 quinquies, fbidem. “Campaiias institucionales de prevencién e informacién. También
se impulsardn camparfias que desmitifiquen todas las formas de violencia en el &mbito reproductivo
contenidas en la presente ley, como la gestacién por sustitucién”.

90 Preambulo, II, Ley Orgédnica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgédnica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.
BOE num. 51, de 1 de marzo de 2023, pags. 30334-30375.

91 Art. 172 ter CP. “1. Serd castigado con la pena de prisién de tres meses a dos afios o multa de seis
a veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin
estar legitimamente autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de esta forma, altere el normal
desarrollo de su vida cotidiana: 12. La vigile, la persiga o busque su cercania fisica; 22. Establezca
o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comunicacién, o por medio
de terceras personas; 32 Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o
mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella; 2.
Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra persona
préxima a ella; Cuando la victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad por razén
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mismo modo, lo contenido en el art. 172 quater cuando, para obstaculizar el ejercicio
del derecho, se acose a una mujer con actos molestos, ofensivos, intimidatorios o
coactivos®. Esta preponderancia de otros derechos frente a la conducta violenta no
excluye como delitos a los citados, lo que abriria la posibilidad a considerar otras
conductas, como las referidas a la GS, aun sin contraprestacion econémica, como
delito de coaccidn de acuerdo a todo lo anteriormente relatado en atencién a la
proteccion del derecho a la dignidad y no mercantilizacion del cuerpo de la mujer.

No olvidemos que este mismo debate, sobre la violencia e intimidacidn, se establecié
a la hora de valorar la inclusién, como delito de coacciones, del matrimonio forzado,
actualmente contemplado en el art. 172 bis CP, -y que por cierto ya se incluia como
fin de la TSH-. Se introdujo, en este caso, como accién delictiva, ademds de la
violencia o la intimidaciéon grave, el engafio, sdlo cuando se forzase a abandonar
el territorio espafol o no se permitiera regresar a él°3. Sin embargo, la exigencia,
fuera de la violencia, de que la intimidacién fuese “grave”, resulta excesiva dado que
la propia Jurisprudencia considera que la intimidacién ya es grave por si misma.
Ademas, cémo determinar la intensidad de la intimidacidén en estos delitos es un
problema, mas aun cuando en la decisidn que se termina tomando pueden interferir
circunstancias o presiones ambientales de las que resulta y con las que se relaciona.
El temor o el miedo pueden neutralizar todo deseo de resistencia, imposibilitando
que se pueda hablar de un asentimiento real. También a la hora de decidir si se ejerce
de madre gestante en la GS.

Acreditado que el engafio y la coaccidn, fundamentalmente econémica y psicoldgica,
si forma parte de la GS y por tanto es violencia atendiendo a la preponderancia
de derechos afectados, a su consideracion como conducta contra los derechos
humanos sostenida por nuestra Jurisprudencia y a lo determinado por la Ley
Organica 1/200%, de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género,
(en adelante LIVG)* y normas penales referidas, ;qué pasaria si la mujer alega no

de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia, se impondra la pena de
prisién de seis meses a dos afios.(...) 5. El que, sin consentimiento de su titular, utilice la imagen de
una persona para realizar anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales, piginas de contacto o
cualquier medio de difusién publica, ocasiondndole a la misma situacién de acoso, hostigamiento o
humillacién, serd castigado con pena de prisidn de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses”.

92 Art. 172 quater CP. “1. El que para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcién voluntaria
del embarazo acosare a una mujer mediante actos molestos, ofensivos, intimidatorios o coactivos que
menoscaben su libertad, serd castigado con la pena de prisién de tres meses a un afio o de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias”

93 Art. 172 bis CP: “1. El que con intimidacién grave o violencia compeliere a otra persona a
contraer matrimonio sera castigado con una pena de prision de seis meses a tres afios y seis meses o
con multa de doce a veinticuatro meses, segtn la gravedad de la coaccion o de los medios empleados;
2. La misma pena se impondrd a quien, con la finalidad de cometer los hechos a que se refiere el
apartado anterior, utilice violencia, intimidacién grave o engafio para forzar a otro a abandonar el
territorio espafiol o a no regresar al mismo”.

94 Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
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sentirse ni coaccionada, ni enganada y apela a su libre consentimiento?. En este
caso, es evidente que el consentimiento de la mujer que lucha por su supervivencia
no es el mismo que el de aquellas que, desde occidente, se someten a estas practicas,
pero, jrealmente ninguna estd condicionada por su situacidén econdmica?; jresulta
acreditado que se ha informado a la mujer de todos los riesgos que pueden derivarse
de la practica?; jquién comprueba que se ha informado de forma correcta?; ;como
se controla ese consentimiento?; ;puede hacerlo una agencia dedicada a la GS?; o
sdebe recabarlo el representante de la clinica privada?. Preguntas que, por si solas,
incluyen una respuesta negativa.

Cierto que, si bien en el orden civil, en aras de garantizar el consentimiento y prevenir
la violencia o engaiio, la Instruccidn de 5 de octubre de 2010 de la Direccién General
de los Registros y del Notariado (en adelante DGRN) en su directriz 1.3.d) de forma
procedimental, establece una forma de actuar respecto al nacido en el extranjero
como consecuencia de técnicas de GS, siempre que la resolucién judicial extranjera
tuviera su origen en un procedimiento andlogo a uno espafiol de jurisdiccidon
voluntaria. Asi, el encargado del Registro Civil deberia controlar, incidentalmente,
la resolucién judicial extranjera comprobando que, aparte de no vulnerarse el
interés superior del menor y los derechos de la madre gestante, se verifique que “el
consentimiento de esta ultima se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir
en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente”, especificando
la propia Administracién que “dolo es la voluntad maliciosa de engafar a alguien o
de incumplir una obligacién contraida™. No obstante, debemos resaltar que esta
Instruccidén parte del error de equipar la GS con una TRA practicada por facultativos
en el extranjero como recoge el preambulo de la misma, y no lo es, previendo efectos
juridicos derivados de una conducta prohibida. Ello, ademads, entra en contradiccién
con el art. 10 de la LTRA y, por tanto, no respeta el principio de jerarquia normativa
(art. 9.3 CE)*, entrando en colisién también, con la normativa antes indicada. Mads
aun, yaelart. 161 CP, en el caso de reproduccidn asistida, castiga con la pena de prision
de dos a seis afios, e inhabilitacidn especial para empleo o cargo publico, profesion
u oficio por tiempo de uno a cuatro anos a quien la practicare en una mujer, sin su
consentimiento. En todo caso, la prevencién para respetar la libertad de la madre
gestante ante actos de error, dolo o violencia dependeria de una administracion

de Género. BOE nim. 313, de 29 de diciembre de 2004, pags. 42166-42197.

95 Instrucciéndesdeoctubrede 2010, dela Direccién General delos Registrosy del Notariado, sobre
régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucién. BOE num. 243, de
7 de octubre de 2010, pigs. 84803-84805.

96 Punto de Acceso General. En: https://administracion.gob.es/pag_Home/Tu-espacio-europeo/
derechos-obligaciones/ciudadanos/ familia/menores/gestacion-sustitucion.html (Consulta:
01/10/2024).

97 FERRER VANRELL, M. B, “La discutible constitucionalidad de la instruccién de la DGRN 5-10-
2010 sobre el régimen registral de la filiacién de los nacidos por gestacién de sustitucién”, Revista de
Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), n® 1, Epoca I, enero—abril, 2013, pag. 60.
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foranea donde la GS esta permitida, obviando que, ya la obligacion a renunciar a la
maternidad, ain libre e incluso sin contraprestacidn, fuera de la adopcion, puede
ser un acto de violencia y que, hoy en nuestro pais, la GS es una forma de violencia
contra las mujeres per se, recogida en la Ley con independencia de su motivacidn.

Respecto a este consentimiento, algunos planteamientos inciden en la capacidad
emancipadora para las mujeres que representa la decision de alquilar el cuerpo para
gestar equiparandolo al ejercicio voluntario de la prostitucion e incluso de la venta
de 6rganos, como libre eleccion, siendo duena de su cuerpo, y por tanto comerciar
también con su capacidad de gestacion®® . Incluso apelan al argumento de la ayuda
desinteresada a quienes no pueden gestar de forma natural. En el afio 2003 se realizé
una encuesta a 34 mujeres que habian sido madres subrogadas en EEUU: el 91% (31
personas) manifesté que habia decidido participar en la subrogacién porque queria
ayudar a la pareja que no tenia hijos; el 15% (5 personas) porque disfrutaba del
embarazo; el 6% (2 personas) por autorrealizacion (self-fulfillment); y finalmente, el
3% (1 persona) por el pago de una remuneracién®. No obstante, en ningun caso fue
una gestacion altruista™®, lo que no es extrano de entender ya que, normalmente,
la madre gestante va a tener peor situacion econdmica que los padres contratantes,
cubriendo sdlo temporalmente las necesidades de sus familias, siendo los padres que
logran su fin y las agencias que se aprovechan de su necesidad, quienes se benefician,
de donde deriva la verdadera explotacion. Otros estudios realizados, sobre todo en
paises en vias de desarrollo, describen otra situacién™ como que muchas mujeres
se sienten engafadas porque no siempre reciben el dinero acordado™* que no les
soluciona sus problemas por las exigencias que conlleva el embarazo, muchas veces
teniendo que vivir separadas de la familia, generdndose gastos extras si tienen
personas a su atencién (menores, ancianos, etc.); o que tienen que desatender a sus
propios hijos®, entre otras quejas.

98 Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre los aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad
Subrogada, op. cit., pags. 25-26.

99 JADVA, V, et al., “Surrogacy: the Experiences of Surrogate Mothers”, en Human Reproduction,
Oxford University Press, vol. 10, n? 18, 2003, pag. 2196.

100 Si un salario medio americano oscilaba en 2016, en unos 40.000 $, al ofrecerles 20.000 $ no
le cambias radicalmente la vida como si le ofreces los 10.000 $ a una mujer india. No obstante, es
muy probable que, la mujer norteamericana que cede su cuerpo no se encuentre entre las que reciben
un salario medio. En LOPEZ GUZMAN, J., “Dimensién econdémica de la maternidad subrogada
(“habitaciones en alquiler”)”, op. cit., pig. 204.

101 RABINOWITZ, A., “The surrogacy cycle”, Virginia Quarterly Review spring, 2016, pags. 69-70..

102 En una encuesta realizada a 70 madres de alquiler que entrevistaron en Bangalore, India,
la mayoria habian ganado 4.000 $ y no los 7000 a 8.000 $ que se indicaban en los medios de
comunicacién. En RUDRAPPA, S.y COLLINS, C,, “Altruistic agencies and compassionate consumers:
moral framing of transnational surrogacy”, Gender & Society, 29, 6, 2015, pdg. 954.

103 LOPEZ GUZMAN, J., “Dimensién econdémica de la maternidad subrogada (“habitaciones en
alquiler”)”, op. cit., pdg. 204.
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En todo caso, el debate sobre el consentimiento resulta estéril al encontrarnos
ante una practica que nuestro pais prohibe por considerarla contraria a los valores
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, y en la que, en caso de abuso,
engano o explotacidn, el consentimiento es irrelevante. Aqui estamos ante una
situacion de abuso dado que, como sefiala PARDO MIRANDA, salvo la decision
de embarazarse, no hay ninguna libre decision mas, ya que en el curso de la GS, las
personas que la contratan adquieren un derecho real sobre la madre gestante, un
derecho de uso e incluso de disfrute sobre su persona y su cuerpo, pudiendo decidir
todo lo concerniente a su embarazo e incluso el tipo de parto™-.

En conclusidn, la GS si deberia tener cabida como delito de coacciones en nuestro
CP, como delito auténomo, de forma similar a lo recogido para el matrimonio
forzoso. Todo ello por considerarse un acto de violencia; por servirse de acciones
intimidatorias psicoldgicas, econémicas y ambientales que condicionan la decision
de la mujer gestante; porque media engafio en las circunstancias que hemos sefialado;
y, en todo caso, porque debe primarse la dignidad del cuerpo femenino y la lucha
contra la mercantilizacion de los nifios. No olvidemos que, ademas, la violencia de
género ya se recoge como tipo de coacciones leves, art. 172.2 CP, si bien limitado a
las relaciones afectivas presentes o pasadas.

5. CONSECUENCIAS DE LAS INSCRIPCIONES DE BEBES PROCEDENTES
DE LA GESTACION SUBROGADA Y LEGITIMACION POR HECHOS
CONSUMADOS.

La LTRA prohibe la GS, pero ello no impide que se siga recurriendo a dicha técnica,
ya sea de forma monoparental o en pareja, en paises donde si se permite. Segin
datos suministrados por el Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y
Cooperacion desde 2010 hasta julio de 2023, Espana recibio 3.546 solicitudes para
inscribir bebés nacidos por GS™, aunque la cifra podria ser mayor. Tras la entrega
del nifo o nifa, efectuado el registro civil admitido en interés del menor, se derivan
derechos para los padres contratantes y, evidentemente, derechos de filiacidon para
aquel. Esto da lugar a situaciones dispares y a obligados pronunciamientos por
parte de nuestra Jurisprudencia, en el orden civil, que, indirectamente, legitiman
conductas prohibidas al derivarse efectos juridicos de ellas. Todo esto a pesar de
que, la STS de 31 de marzo de 2022 reconoce la nulidad de los contratos de GS,
senalando que en sus cldusulas se “va mds alld de los cuidados normales que deberian
seguirse antes y durante cualquier embarazo, constituyendo una clara intromision

104 PARDO MIRANDA, M., “La adopcidn ilegal y la gestacién subrogada como finalidades del
delito de trata de seres humanos”, Anales de Derecho, n® 40, 2023, pag. 82.

105 Vid: https://www.newtral.es/gestacion-subrogada-2023/20231220/ (Consulta: 10/10/2022).
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en la dignidad y la autonomia personal de la gestante, ademas de en sus derechos a
la intimidad y a la integridad fisica y moral™®.

Una de las acciones de las que se derivan efectos juridicos, como consecuencia de la
GS, surge respecto a la inscripcion del bebé cuando llega a Espaiia. La STS de 6 de
febrero de 2014, anteriormente citada, confirmé la denegaciéon de una inscripcién
de filiacién de dos menores nacidos en EEUU por vulnerar el orden publico espaiiol
en virtud de la prohibicién y de la nulidad del contrato de GS contenida en el art. 10
de la LTRHA, en consonancia con el TEDH™? que ponderaba, respecto al art. 8 del
CEDH™8, el derecho a la vida familiar y el derecho a la vida privada, conjugado con
la proteccidn de la salud o de la moral y la proteccidn de los derechos y las libertades
de los demas. El Auto del TS de 2 de febrero de 2015, por el que se resolvia el incidente
de nulidad de actuaciones planteado contra la sentencia anterior, concluia que no
existia vulneracion del derecho a la vida privada de los menores, considerando que
ya se protegia el interés de los menores permitiéndose la fijacion de las relaciones
paternofiliales mediante “la determinacién de la filiacién bioldgica paterna y la
formalizacién de las relaciones familiares “de facto” mediante la adopcién o el
acogimiento”™.

A partir de ese momento, la DGRN requerira para la inscripcion, en todo caso, una
resolucion judicial previa y no la mera certificacion de la autoridad registral a la
que se referia la Resoluciéon de fecha 18 de febrero de 2009 anterior. Asi, emitird
una Instruccidn el 14 de febrero de 2019, declarando la competencia del registro
consular para practicar la inscripcién del nacimiento si se acreditaba la filiacién
del menor respecto del padre en cualquiera de las formas establecidas en el CC, con
el consentimiento expreso de la madre gestante. Se podia, para asegurar la verdad
material de la paternidad e impedir el trafico de menores, practicar una prueba de
ADN. Dejada sin efecto la anterior, se emitid una nueva Instruccion el 18 de febrero

106 STS, ndm. 277/2022 de 31 de marzo. Sala de lo Civil (ECLI:ES:TS: 2022:1153).

107 Enfecha 2 de julio de 2014 el TEDH dictd la sentencia, asuntos 65192/11 (Mennesson vs. France)
y 65921/11 (Labassee vs. France), en la que declard que viola el art. 8 del CEDH al no reconocer la
relacién de filiacion entre los nifios habidos a través del método reproductivo conocido como «vientre
de alquiler» y los progenitores que lo habian secundado.

108 Elart. 8 del CEDH estipula que: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podrd haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho salvo cuando esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones
penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de
terceros”.

109 Auto de 2 de febrero de 2015, Sala de lo Civil, Rec. n.? 245/2012.

110 Instruccién de 14 de febrero de 2019, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre actualizacién del régimen registral de la filiaciéon de los nacidos mediante gestacién por
sustitucién. Disponible en: https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/
instrucci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf.
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de 2019 estableciendo el régimen general y legal para la inscripcién de la filiacion
y nacimiento de los nacidos por GS fuera de territorio espafiol, de padre o madre
espafioles, aportando sentencia de las autoridades judiciales del pais de gestacidn,
firme y dotada de exequatur, de conformidad con la Instruccidn de 5 de octubre de
2010.

Por tanto, se termina produciendo la inscripcidn, ya que, aun considerando que “la
gestacion por sustitucion constituye un fendmeno en el que se produce una grave
vulneracién de los derechos de los menores y de las madres gestantes”, se incide en
que “el interés preferente de los primeros debe quedar en todo caso salvaguardado y
alavez, la actuacion de los poderes publicos debe garantizar a la mujer una adecuada
proteccidn contra el peligro de abusos de situaciones de vulnerabilidad que es
de todo punto inaceptable. Resulta ademas claro que la lucrativa actividad de las
agencias mediadoras que operan en este terreno no puede considerarse ajustada a
derecho. Seria necesaria una actuacién internacional coordinada para hacerle frente
de forma eficaz. En tanto no se disponga de ese claro marco internacional, y sin
perjuicio de la adopcién de las medidas oportunas y mas contundentes para atajar
esta prictica en Espaiia, se debe tratar el fendmeno con el necesario rigor”2. Todo
ello preponderando el art. 39.4 de la CE que consagra la proteccion al menor prevista
en los acuerdos internacionales y velando por sus derechos desarrollados por la Ley
Organica de Proteccidn Juridica del Menor (LOPJM)™, en cuyo art. 2 recoge que,
en su aplicacién, “primard el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir”.

No obstante, no podemos obviar que, en nuestro ordenamiento, la filiacién se
determina de acuerdo al art. 10.2 LTRA por el parto, originandose un problema trasla
GS, porque, precisamente, la madre que da a luz termina en otro pais, probablemente
sin ningudn contacto con el hijo o hija, habiéndosele obligado a renunciar a sus
derechos derivados de la maternidad. Es por eso que sélo pueden determinarse la
filiacién de los padres contratantes, estableciéndose diferencias entre el acceso a la
filiacién paterna, la materna no gestante, -incluso aunque sean suyos los gametos
aportados™-, y la paterna no bioldgica. Para su reconocimiento, deberd instarse la
reclamacién judicial de la paternidad por el padre bioldgico, de acuerdo al art. 10.3

111 Instruccién de 18 de febrero de 2019, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre actualizacién del régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por
sustitucién. BOE nim. 45, de 21 de febrero de 2019, pdgs. 16730-16730.

112 Ibidem

113 Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial
del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE num. 15, de 17 de enero de 1996, pags.
1225-1238

114 Sobre esta diversidad de trato contraria al mandato igualitario del art. 14 de la CE y al principio
de no discriminacién NUNEZ BOLANOS, M., “El interés del menor y los supuestos de discriminacién
en la maternidad subrogada, entre la realidad juridica y la ficcidn”, Derecho Privado y Constitucidn, n®
29, enero-diciembre, 2015, pag. 255 y 256.
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LTRA, y la adopcidn por parte del conyuge segin el art. 176 CC, con independencia
de la aportacidon genética de este ultimo. Esto hace que, tanto en el caso de pareja
heterosexual como homosexual, se impetre un trato desigual y discriminatorio,
respecto al caso de la pareja del padre biolégico. Como argumento, se alude al caso
de pareja formada por mujeres en el caso de reproduccién asistida, donde la no
gestante accederd a la filiacidon con la mera manifestacion ante el encargado del
Registro Civil, olvidando que no es la misma situacidn, no interviniendo una mujer
ajena a la relacidn y estando, esta vez si, ante una TRA. Respecto a ello, la STC de 22
de noviembre de 1982, sefialaba que desigualdad no es sinénimo de discriminacion
ya que la discriminacidn proviene de una conducta arbitraria o no justificada de los
poderes publicos, tratando diferenciadamente una igualdad de situaciones y, en este
caso, nuestra ley es clara respecto a cdmo se determina la filiacién materna o del
padre no bioldgico.

Lo importante a resefar es que, en definitiva, se permite que una practica que atenta
contra los derechos humanos, termina en una situacion de legalidad, ya sea con el
inminente reconocimiento de la paternidad o con la posterior por via de adopcion
de la maternidad o, en caso de parejas homosexuales, de la paternidad de la pareja
del padre bioldgico. Mas aun, tras la STS de 17 de septiembre de 2024 en el caso de
los padres de un nifio nacido por GS, se autoriza a modificar en el Registro Civil el
lugar de nacimiento por el del domicilio familiar™¢, asimilando la GS a la adopcion
internacional. Todo en aplicaciéon por analogia de los preceptos de las normas
registrales vigentes en su dia, -en el caso de la adopcién internacional-, basado en
el art. 4.1 CC" acorde con las exigencias del art. 18.1 CE, -en tanto que permite
la efectividad del derecho a la intimidad personal y familiar del menor-; el art. 14
CE, -garantizando la no discriminacién por razén de nacimiento-; y el art.39.2 CE
-apelando a la proteccién por los poderes publicos de los hijos, ya senalada-. En
cualquier caso, con esta aplicacidon aniloga no se salvaguarda el interés del menor ya
que los padres contratantes ni siquiera se han sometido a un informe de idoneidad
preceptivo en las adopciones legales, sin olvidar que son los mismos que han accedido
a una practica a sabiendas de su prohibicién en nuestro pais.

Una segunda consecuencia que puede derivarse, en este caso para los padres
contratantes, es, una vez entregado el hijo o hija y procedido a la inscripcion
registral, el acceso a las prestaciones por maternidad y paternidad”®. Hablamos de

115 STC ndm. 68/1982 de 22 de noviembre, Sala Segunda, (ECLLI:ES:TC:1982:68).
116 STS num. 1141/2024, de 17 de septiembre de 2024, Sala de lo Civil, (ECLL:ES:TS:2024:4370).

117 Art. 4.1 CC: “Procederd la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén”.

118 Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural. Art. 2.2: “se consideran juridicamente equiparables a la adopcién y al
acogimiento, “aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas
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aquellos derechos econdmicos destinados a proteger, en este caso, las situaciones
de maternidad o paternidad ya sea bioldgica, por adopcidon o acogimiento™,
pero que no se contemplan para la GS. No obstante, la STS de 25 de octubre de
2016™°, a requerimiento del INSS, reconocié la prestacion por maternidad al padre
bioldgico de dos nifias nacidas en la India por GS argumentando que “que una Ley
Civil prescriba la nulidad del contrato de maternidad por subrogacién no elimina
la situacién de necesidad surgida por el nacimiento del menor y su insercién en
determinado nucleo familiar; y tal situacion de necesidad debe ser afrontada desde
la perspectiva de las prestaciones de Seguridad Social procurando que esos hijos no
vean mermados sus derechos”. Dicha sentencia tuvo tres votos particulares a los que
se adhirieron otros tres magistrados, en los que se consideraba que de un acto ilegal
no pueden derivarse derechos que perjudiquen a un tercero, en este caso, al INSS,
obligado a pagar la prestacion y porque, ademads, todo ello se produce con un claro
fraude de ley, ya que el actor pudo simplemente reconocer su paternidad, segun lo
previsto por el art. 10.3 de la LTRA pero prefirié reconocer su actuacidn previa, y la
consecuencia de ello deberia ser la nulidad™.

Dicho reconocimiento, una vez mas, de hecho, otorga efectos legales a la GS, al
asimilarla a situaciones que no son andlogas (adopcién, acogimiento y guarda) y
reconocer efectos juridicos a una situacion contraria a Derecho. Y es que, como
sefiala QUINONES ESCAMEZ, “las legitimas expectativas de los particulares, la
cristalizacion de las situaciones validamente creadas en el extranjero, no implican
que el Estado de reconocimiento que contiene una ley prohibitiva, se vea obligado a
aceptar las situaciones creadas por la voluntad de los interesados con el concurso de
las autoridades y al amparo de una legislacién permisiva que, de manera militante,
abre sus instituciones tanto a nacionales como a extranjeros no residentes sin tener
en cuenta el riesgo de crear situaciones claudicantes, validas en el pais que las crea,
pero no en los otros™*.

extranjeras’, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la adopcién y el acogimiento.
BOE num. 69, de 21 de marzo de 2009, pags. 27936-27981.

119 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social. Art. 177 A efectos de la prestacion por maternidad prevista
en esta seccidn, se consideran situaciones protegidas la maternidad, la adopcidn, la guarda con fines
de adopcidn y el acogimiento familiar, de conformidad con el Cddigo Civil o las leyes civiles de las
comunidades auténomas que lo regulen, siempre que, en este ultimo caso, su duracién no sea inferior
a un afio, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con
lo previsto en el los apartados 2, 5y 6 del art. 48 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, y en el art. 49. a) y b) de la Ley 7/200%, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico. BOE niim. 261, de 31 de octubre de 2015, pags. 103291-103519.

120 STS num. 881/2016, 25 de octubre de 2016, Sala de lo Social (ECLI: ES:TS:2016:5375).

121 Voto particular contrala STS 881/2016 de 25 de octubre de 2016 citada que formula el Magistrado
D. José Manuel Lopez Garcia de Serrana al que se adhieren Diia. Maria Milagros Calvo Ibarluce y D.
Jesus Souto Prieto, motivo tercero, 2, pag. 30.

122 QUINONES ESCAMEZ, A., “Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero
mediante maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009”. Indret: Revista
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Mas aun, en dicho reconocimiento de derechos, se produce disparidad dependiendo
si se es al padre o la madre contratante. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante, TJUE) con caricter prejudicial, tuvo ocasién de pronunciarse sobre
el permiso de maternidad a una madre subrogante, -recogido en la Directiva
comunitaria 92/85/CEE de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada que haya dado a luz o en periodo de
lactancia, entre otras™>*-, en dos sentencias de 28 de marzo de 2014, asuntos C-167/12™+
y C-363/12'%5, En la primera, la madre contratante, del Reino Unido, pidié un permiso
retribuido a raiz del nacimiento del nino, sin tener la relacion genética con éldado que
el dvulo era de la madre gestante, ademads, no habia iniciado el proceso de adopcidn.
En la segunda, la nifia si habia sido concebida con los gametos de la misma y de su
esposo y ya estaba en Irlanda en régimen de acogimiento. El TJUE declar6 que “este
permiso de maternidad al que tiene derecho la trabajadora tiene por objeto, por
una parte, la proteccion de la condicién bioldgica de la mujer durante el embarazo
y después de este, y, por otra parte, la proteccion de las especiales relaciones entre
la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, evitando
que la acumulacién de cargas que derivan del ejercicio simultdneo de una actividad
profesional, perturbe dichas relaciones”. Por tanto, segin el TJUE, el art. 8 de la
Directiva aplicable, no obliga a conferir el permiso de maternidad a una mujer que
no ha estado embarazada en virtud de lo anterior, no pronunciandose aqui sobre la
conveniencia de otorgarlo para hacer mis efectiva la proteccion familiar contenida,
ni la relacidn de la mujer con el nifio.

Endefinitiva, ala vistadelo anterior, estamos ante una politica de hechos consumados
derivados de una normativa que reconoce que, quien recurre a estas practicas,
incurre en fraude de Ley de acuerdo al art. 6.4 CC que establece que “los actos
realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido

para el Andlisis del Derecho, n®. 3, Barcelona, 2009, pag. 28, en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=30184 91 (Consulta: 01/10/2024). Para el Estado de reconocimiento seria un caso
contrario al orden publico; e, incluso, en fraude a la ley, pues se ha buscado cristalizar una situacién
para hacerla valer en un pais que no la permite y al que la pareja esta estrechamente vinculada por la
nacionalidad y la residencia. Poco importaria que el Estado de origen los hubiera casado invocando
el 7us nubendi de los interesados y el principio de igualdad o una estancia superior a tres meses en el
territorio.

123 Directiva 2006/54CEE sobre igualdad de trato entre los trabajadores y las trabajadoras y
Directiva 2000/78/CEE sobre igualdad de trato en asuntos de empleo y ocupacién; Directiva
comunitarias 92/85/CEE de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

1254 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 18 de marzo de 2014 (peticién de decisién
prejudicial planteada por el Employment Tribunal, Newcastle upon Tyne — Reino Unido)
— C. D./S. DOUE 12 de mayo de 2014. En: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:62012CA0167.

125 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 18 de marzo de 2014 (peticién de decisién
prejudicial planteada por The Equality Tribunal — Irlanda) — Z/A Government department y the
Board of management of a community school. DOUE 12 de mayo de 2014. En: https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62012CA0363&from=EN.
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por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude
de ley y no impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de
eludir”, en este caso, el art. 10 LTRA, pero de la que se derivan efectos juridicos.

6. CONCLUSIONES

Prohibir esta practica por un lado, pero reconocer derechos derivados de la misma
por otro, es dar una cobertura tacitaalo que, en base aargumentos sélidos, se pretende
evitar. Como bien sefiala LASARTE ALVAREZ, se ha abierto la puerta a utilizar
normasy figuras juridicas con unos objetivos que, no siendo los propios de esa norma,
son ademads contrarios a la ley existente del ordenamiento juridico™*. Ello nos lleva
a una primera doble conclusién, con relacién a los efectos civiles o reconocimientos
anteriormente referidos, entendiendo que no deberian admitirse sin determinar en
qué condiciones se han emitido las sentencias judiciales extranjeras sobre filiacidn,
al derivarse de practicas incompatibles con el orden publico internacional, y, por
otro lado, que por interés del menor, siendo sus padres quienes han recurrido a una
practica prohibida, los efectos deberian derivarse a través de la adopcion.

Unido alo anterior, es necesario considerar la inclusién, por via administrativa, de un
catdlogo de infracciones ya sean leves, graves o muy graves relacionadas con la GS
en la propia LTRA que la prohibe, ya que como sefiala GONZALEZ CARRASCO no
se plantean infracciones en caso de contravencion del art. 10 LTRA™. No obstante,
la regulacién administrativa no es suficiente, tal y como hemos comprobado y,
atentando contra los derechos humanos, deberia recogerse como delito contra la
libertad en el Titulo VI del CP.

Por lo anteriormente dicho, en el ambito penal, producida la modificacion del art.
177 bis para la inclusidn de la GS como fin de la trata, de acuerdo a la DE1712, cabria
su tipificaciéon como delito auténomo de coacciones en el capitulo III del CP en
los términos expresados. En la misma modificacidn respecto a la TSH, habria que
incluir como fin las adopciones ilegales, complementando la proteccién del menor
respecto a lo dispuesto en el art. 221 CP, reiteradamente citado.

No olvidemos, respecto a la respuesta penal que, ademas, estamos ante un delito de
violencia de género, por lo que habria que encuadrarlo en dicho dmbito legislativo.
La LIVG se apoyaba en la necesidad de proporcionar una “respuesta global a la
violencia que se ejerce sobre las mujeres”. Asi, la Ley 10/2022 de garantia integral

126 LASARTE ALVAREZ, C., “La reproduccién asistida y la prohibicién legal de la maternidad
subrogada admitida de hecho por via reglamentaria”, 2012, en: www.laley.es (Consulta: 4/10/2024.).

127 GONZALEZ CARRASCO, M. C., “Gestacién por sustitucién: jregular o prohibir?”, Revista
CESCO de Derecho de Consumo, n® 22, 2017, pag. 123.
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de la libertad sexual, destacando los avances de la LIVG™®, recoge como delito de
violencia de género el matrimonio forzado, la mutilacion genital femenina y la TSH
con fines de explotacidn sexual en su art. 3, equiparando las victimas de violencia
sexual acreditadas para que puedan tener la consideracién juridica de victimas de
violencia de género, de acuerdo al art. 41.5 de dicha ley. Sin embargo, seguimos sin
tener una Ley Integral que aborde, de dicha forma, la violencia contra la mujer, de
acuerdo a la recomendacién del CEDAW. En este sentido, la Recomendacién General
35 (2017) del CEDAW, desarrolla el alcance de las obligaciones de los Estados frente
a todas las formas de violencia contra las mujeres y las nifias causadas por agentes
estatales o particulares™, en consonancia con el primer informe de evaluacion
de la aplicacion por parte de Espana del Convenio de Estambul, realizado por el
Grupo de Expertos en Accidn contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia
Doméstica (GREVIO) del Consejo de Europa, que ademds pide “reforzar el marco
legal sobre violencia psicoldgica, acoso, violencia sexual, acoso sexual y mutilacion
genital femenina”3°. Esta exigencia de diferentes organismos internacionales, es la
que debe motivar la Ley Integral, para dar una respuesta global a la violencia que se
ejerce sobre las mujeres, incluida, claro estd, la GS™.

Sigue, por tanto, sin hacerse la necesaria reflexién sobre si resulta efectiva la
regulacion de los delitos de violencia de género en nuestro sistema penal y cudles
de estos delitos, como la GS, siguen sin estar penados, produciéndose una falta de
proteccién de distintos bienes juridicos y, en consecuencia, la desproteccion penal.
Cierto que el Derecho Penal debe ser la dltima opcidn, que han de incentivarse
medidas educativas y de prevencidn para erradicar esta lacra. Sin embargo, ante
practicas como la GS, con tantos intereses afectados, no es ficil, sdlo desde la
educacidn conseguir erradicarlos, ya que, a pesar de atentar contra los derechos mas
elementales, el deseo a una maternidad o paternidad a toda costa y los beneficios
que genera, se imponen. Por todo ello, cada vez es mas necesario la existencia
de un Titulo especifico en nuestro CP que englobe el castigo para todas aquellas
conductas que sean provocadas por el animo de sometimiento a la mujer sélo
por el hecho de serlo, incluida, por supuesto, la GS, lo que daria una proteccion
integral de los bienes juridicos afectados, y no sélo en relacion a la libertad. Debe
garantizarse la perseguibilidad de la GS sin condiciones, al constituir dicha practica

128 Predmbulo II. Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual. BOE ndm. 215, de 7 de septiembre de 2022, pags. 124199-124269.

129 Recomendacién general nim. 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la
que se actualiza la recomendacién general num. 19. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer. CEDAW/C/GC/35. 26 de julio de 2017. Disponible en: https://www.acnur.org/
fileadmin/Docu mentos/BDL/ 2017/11405.pdf.

130 GREVIO/Inf (2020) 19, Espaiia, publicado el 25 de noviembre de 2020, pdg.11. En: https://
violencia  genero.igualdad.gob.es/wp-content/uploads/InformeGrevioEspana.pdfPir  (Consulta:
5/10/2022).

131 LLORIA GARCIA, P, “El Delito de Trata de Seres Humanos y la necesidad de creacién de una
Ley Integral”, Estudios penales y criminoldgicos, n® 39, 2019, pag. 395.
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la mercantilizacion del cuerpo de la mujer y una forma mas de violencia de género.
En cualquier caso, creado el marco legal en nuestro pais, seria necesaria y, aadimos,
urgente, tal como recogia la Instruccidon de 18 de febrero de 2019 de la DGRN
citada, la coordinacién internacional para erradicarla de forma eficaz, lo que, en
una practica transnacional como esta solo se consigue a través de la negociacion de
un Convenio internacional que la prohiba.
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