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privado comienzan a cuestionarse los problemas que plantea su practica a nivel
mundial, dando lugar a multitud de estudios generados por dichas instituciones
con la finalidad por un lado de plantearse su legalidad y por otro de dar solucion
a los abusos que sobre las mujeres y los nifios genera dicha practica. Destacan
las aportaciones de la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya,
que viene realizando trabajos en orden a crear un convenio multilateral entre
estados que cree puentes entre ellos a los efectos de evitar los inconvenientes
que la gestacidon subrogada genera y, por otro lado, la implicacion sobre la
materia que estd asumiendo el Comité de los Derechos del Nifio, que viene
instando a los estados a definir claramente su postura acerca de esta situacion
y a tomar medidas para la proteccion de los menores nacidos a través de esta
practica tratando de evitar el trafico de nifios como consecuencia de la misma.

ABSTRACT: Following the emergence of surrogacy as a transnational prac-
tice, both the European community and private international law institutions
begin to question the problems posed by its practice at the global level, result-
ing in a multitude of studies generated by these institutions for the purpose of
to consider their legality and on the other to solve the abuses that women and
children generate in this practice.

They emphasize the contributions of the Hague Conference of Private In-
ternational Law, which is carrying out work in order to create a multilateral
agreement between states that creates bridges between them in order to avoid
the inconveniences that the surrogacy generates and, on the other hand, the
involvement of the Committee on the Rights of the Child on the matter, which
urges states to clearly define their position on this situation and to take meas-
ures for the protection of children born through this practice by trying to avoid
Trafficking in children as a result of it.
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I. INTRODUCCION

La aparicion de las técnicas de reproduccion asistida abrid, entre otras, la
posibilidad de que el embridon de una pareja estéril bien por razones naturales
(enfermedades o patologias) o de género (pareja de hombres que desean tener
descendencia) fuera gestado por una mujer ajena a ellos' dando lugar a la
llamada gestacion subrogada, gestacidon por encargo, gestacion por sustitucion,
entre otras denominaciones que se le han dado y que podemos definir como:

Forma de reproduccion en virtud de la cual una persona —hombre o mu-
jer—, o una pareja, cualquiera que sea su condicion sexual, —casados 0 no—
Ilamados padres intencionales, acuerdan con otra mujer, llamada madre gestante,
que esta, bien sometiéndose a alguna técnica de reproduccidn asistida, bien de
manera natural, se comprometa a fecundar (en el caso de gestacion subrogada
natural) y gestar (o solo gestar en los casos de gestacion por sustitucion a través
de técnicas de reproduccidn asistida) el embridn que pertenecerd a los padres
intencionales segiin el acuerdo celebrado entre ambas partes, renunciando la
gestante en dicho acuerdo a la filiacion que le corresponderia en caso de no
haberse celebrado el contrato.

La generalizacion de esta préctica en aquellos paises en los que la ausencia
de regulacion produjo un vacio legal que permiti6 llevarla a cabo, en ocasiones
con escasa seguridad para las mujeres gestantes (ténganse en cuenta por ejem-
plo los casos de la India, Ucrania o Tailandia entre otros) o, en aquellos otros
que legislaron a favor de la misma (por ejemplo en algunos estados de Estados
Unidos), provocd que en los paises en los que se prohibid dicha practica, sirva
como ejemplo el nuestro (ex art. 10 Ley sobre técnicas de reproduccion asistida
en un primer lugar y mismo articulo de la Ley sobre técnicas de reproduccion
humana asistida posteriormente) sus ciudadanos acudieran a otros a practicar la
gestacion subrogada dando lugar, asf, al llamado «turismo reproductivos.

La aparicidn de este «turismo reproductivo» ha dado lugar a no pocos proble-
mas no solo legales sino también éticos y morales, llegando a plantearse la cuestion
de si estamos ante un supuesto de trafico de nifios pues a cambio de un precio
(Ilamese contraprestacion o atribucion de gastos razonables de gestacion) una o
dos personas obtienen un recién nacido a cuya filiacion renuncia la madre gestante.
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Una de las cuestiones que mas problemas ha planteado esta institucion ha
sido la de dilucidar cuél es el status juridico que posee el menor, que nacido
por esta via en un pafs cuya legislacion es inexistente sobre la materia o bien
permite la gestacion subrogada, cuando los padres comitentes (quienes encargan
la gestacion) pretenden que sea inscrito en el Registro Civil de su correspon-
diente pais (que generalmente prohibe esta practica) constando la filiacion de
los mismos y dicho estado la deniega. Esta situacion genera una inevitable
inseguridad juridica sobre la materia.

A la vista de esta situacidn, numerosas instituciones de Derecho internacio-
nal pablico y privado se han pronunciado sobre la materia. El objeto de este
estudio es poner de manifiesto cuales han sido los trabajos realizados sobre esta
cuestion por la Unidn Europea, la Conferencia de Derecho internacional privado
de La Haya y el Comité de los Derechos del Nifo a los efectos de determinar
la linea de pensamiento de cada uno de ellos, el grado de implicacion de estas
instituciones en la cuestion y el futuro de esta practica que se ha convertido en
un exponente de la globalizacion mundial existente en la actualidad.

Para ello, estudiaremos de manera expositiva todos y cada uno de los pro-
nunciamientos que las instituciones mencionadas han realizado sobre la cuestion,
para, finalmente, extraer las conclusiones pertinentes sobre dichos trabajos.

Asi mismo, trataremos la cuestion desde el punto de vista interno destacando
los principales problemas que se producen en Espafia como consecuencia de
su deficiente regulacion y el conflicto generado por las diferentes posturas que
ostentan sobre la materia el Tribunal Supremo y la Direccion General de los
Registros y del Notariado.

II. TRABAJOS EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA
1. PosicioN pEL CoNseElo DE Eurora

El tema de la gestacion por sustitucion ha sido abordado en diversas oca-
siones por el Consejo de Europa.

En marzo de 2003 se presentd en la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa una propuesta de recomendacion por MONFILS y otros miembros
de la Asamblea. La propuesta, llamada: Social and health issues related to
surrogate motherhood®,destaca la posibilidad de que los nifos nacidos de esta
forma puedan encontrarse sin madre legal llegado el caso e invita al tratamiento
de la cuestion por el Comité de Ministros para formular recomendaciones a los
Estados miembro de la Union Europea.

Por su parte, MICHAEL HANCOCK presentd un informe para considerar
la gestacion subrogada como alternativa a la esterilidad. Tras varias sesiones,
el Comité de asuntos sociales, salud y asuntos de la Familia de la Asamblea
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Parlamentaria del Consejo de Europa —The Social, Health and Family Affairs
Committee— considerd, en sesion de 16 de diciembre de 2005, no continuar los
trabajos sobre esta cuestion, por incapacidad del Comité de presentar propuestas
a la Asamblea Parlamentaria en ese momento®.

A pesar de estos intentos, no se ha llegado en el Consejo de Europa a la
creacion de ningtin documento oficial, recomendacion o resolucion sobre el
tema. Si bien es cierto que en julio de 2012, veinticinco miembros de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa presentaron una declaracion escrita
sobre la cuestion afirmando que la maternidad subrogada es incompatible con
la dignidad de mujeres y nifios y que supone una violacion de sus derechos
fundamentales*. Para ello se basaron en:

— La Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945, en cuyo
Predmbulo se reafirma la fe de los Estados firmantes en los derechos
fundamentales y en la dignidad y valor de la persona humana’;

— el Preambulo y articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948, donde también se hace alusion
a la dignidad de las personas®;

— el Preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 16 de diciembre de 1966 y del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la misma fecha®, que asi mismo
remiten a la dignidad de las personas;

— el articulo 16 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre de 1984°, que
prohibe cualquier acto que constituya tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes aunque no lleguen a ser tortura tal como se define en el
articulo 1 de la Convencion, cuando esos actos sean cometidos por un
funcionario pablico u otra persona que actie en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia de
tal funcionario o persona;

— el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de
17 de julio de 1998', hace referencia a la esclavitud sehalando que
es, «el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una
persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos
en el trdfico de personas, en particular mujeres y nifios»;

— el articulo 6 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer'!, que insta a los
Estados parte a adoptar las medidas necesarias para eliminar cualquier
supuesto de trata de mujeres o prostitucion;

— la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia organizada
transnacional de 15 de noviembre de 2000, que en el articulo 3 de
su Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
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especialmente mujeres y nifos, sefala: «a) por “trata de personas”
se entenderd la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engario, al abuso de
poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explota-
cion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de organos; b) El consentimiento dado por la victima de la
trata de personas a toda forma de explotacion intencional 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 apar-
tado»". En este mismo sentido se pronuncia el articulo 4 del Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos
de 16 de mayo de 2005";

el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y a la
Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina),
Convenio de Oviedo, de 4 de abril de 1999, que en su articulo 21
prohibe que el cuerpo humano y sus partes sean objeto de lucro;

el Articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio, de 29 de
noviembre de 1989, sobre interés superior del nino'’;

el Articulo 2 a) del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nino relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil
y la utilizacion de nifos en la pornograffa de 25 de mayo de 2000'C,
que define lo que se entiende por venta de nifios como «fodo acto o
transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona
o grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier
otra retribucion»;

el Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, de 17 de junio
de 1999", que en su articulo 3 entiende por forma de esclavitud la venta
o trata de nifios;

el Convenio relativo a la proteccion del niio y cooperacion en materia
de adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993, establece los requi-
sitos que deben cumplir las autoridades del Estado de origen para que se
constituya una adopcion internacional, en su articulo 4, y prohibe en el
articulo 32 obtener beneficios materiales indebidos como consecuencia
de una adopcion internacional;

el Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisado),
de 27 de noviembre de 2008, en concreto, el articulo 5 relativo a los
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consentimientos que se han de prestar en la adopciéon y el articulo 17
sobre prohibicion de obtener provecho econdmico o de cualquier tipo
en las adopciones de menores;

— la Recomendacidn 1443 (2000) de la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa, sobre Adopcion Internacional: respeto al derecho de
los nihos¥.

Vemos, por tanto, que la postura del Consejo de Europa es contraria a la
admisibilidad de la gestacidon por sustitucion, y para ello se basa en el derecho
a la dignidad de la persona, la prohibicion de la venta o trata de mujeres y
nifios, la prohibicion de comercializacion u obtencion de lucro con partes del
cuerpo humano y las diferencias existentes entre la gestacion subrogada y la
adopcidn internacional.

En el seno de la Asamblea Parlamentaria, el tema se retomd en 2014, cuando
algunos miembros de la misma plantearon una propuesta de resolucion sobre
derechos humanos y cuestiones éticas relativas a la subrogacion, basdndose en
las posibles vulneraciones de derechos humanos que con esta préactica se pueden
producir. Se plantearon como temas de estudio y discusion, sus vinculos con la
salud reproductiva de las mujeres, la trata de personas y los derechos de los ni-
fos, asi como el tratamiento de posibles herramientas para abordar el problema?'.

El Comité de Asuntos Sociales, Salud y Desarrollo Sostenible de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa —The Social Affairs, Health and
Sustainable Development Committee—, encargd el Informe sobre la cuestion
a PETRA DE SUTTER, senadora del grupo socialista belga y miembro de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

En abril de 2015, antes de que DE SUTTER presentara su informe, Human
rights and ethical related to surrogacy, el también miembro de la Asamblea
Parlamentaria, KRZYSZTOF SZCZERSKI, plante6 al Comité de Ministros del
Consejo de Europa, a raiz de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos del caso Paradiso y Campanelli vs. Italia, la cuestion acerca de qué
medidas se van a adoptar en el Consejo de Europa para garantizar el cumpli-
miento de la prohibicion de venta de nifios dentro de los Estados miembro del
Consejo?, pues en la citada sentencia se condena al Estado italiano por separar
a un menor, nacido a través de gestacion por sustitucion en Rusia, de sus padres
de intencidn. El Comité de Ministros, no respondid directamente a la cuestion
al estar pendiente el debate y votacidon sobre el informe mencionado, solicitando
al parlamentario esperar al resultado del informe®.

Previsto el debate sobre el informe de DE SUTTER para septiembre de 2015
el Comité decidid posponerlo, ante la posibilidad de que existiera conflicto de
intereses pues la ponente, jefa del Departamento de Medicina Reproductiva del
Hospital Universitario de Gante, habia manifestado anteriormente estar relaciona-
da con estas practicas en dicho hospital, asi como con una clinica hindi en la que
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se practica la gestacion subrogada con fines comerciales®. En enero de 2016 el
Comité considerd la inexistencia de conflicto de intereses®. La votacion, que se
celebrd a puerta cerrada®, tuvo lugar el 15 de marzo de 2016, en ella el Comité
decidio, por 16 votos a favor y 15 en contra, no aprobar el informe, no obstante,
el presidente del Comité informd de que seguira examinando la cuestion®, por lo
que la ponente ha tenido que redactar un nuevo informe, esta vez si aprobado.
Se trata del informe Children’s rights related to surrogacy®, en él, DE
SUTTER establece su posicion en contra del contrato de gestacion subrogada
comercial pero se manifiesta a favor de la gestacion por sustitucion altruista.
Refiriéndose a la gestacion subrogada comercial a lo largo de todo el documento.
Indica que es importante poner en valor el interés superior del nifio, que puede
verse alterado por esta practica; y que se estima, que el 98-99% de las gesta-
ciones por encargo que se producen en el mundo tienen caracter comercial, asi
como que la ausencia de un acuerdo juridico multilateral entre Estados sobre
filiacidon aumenta el riesgo de violacion de los derechos del nifio, ya que la
gestacion por sustitucion comercial supone aumentar las posibilidades de venta
de nifos y la explotacion de las madres subrogadas. Con todo ello concluye:

— que los motivos fundamentales por los que se solicita la gestacion su-
brogada son la infertilidad de algunas parejas asi como las ventajas que
supone el contrato de gestacion frente a la adopcion, que ya han sido
comentados en esta tesis;

— los riesgos para los nifios se concretan en: la posibilidad de que sean vic-
timas de trafico humano; de abandono; de convertirse en personas apa-
tridas o sin filiacidén; o que no puedan conocer sus origenes biologicos;

— insiste en que con motivo de la gestacion subrogada transfronteriza se
genera cierta inseguridad juridica en los paifses que no la reconocen,
ante la ausencia de normas que regulen la situacion;

— que no existe un «derecho al nifio» pero que los nifios tienen derechos
que deben ser respetados;

— quiza la conclusion mas importante a la que se llega en el informe es
a la de que recomienda que el camino ideal para solventar el problema
es prohibir la gestacion subrogada comercial en aquellos paises en que
existe o, al menos, ya que esto es muy complejo de conseguir, que se
consiga que en estos pafses solo admitan a sus propios nacionales para
someterse a estas practicas, evitando asi los problemas transnacionales;

— ademas recomienda a los miembros del Comité de Ministros del Consejo
de Europa colaborar con la Conferencia de La Haya en la labor que esta
realizando sobre la materia.

Asfi, podemos concluir que, en la actualidad, existe una preocupacion por
la cuestion en el seno del Consejo, preocupa especialmente el hecho de que no
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exista una regulacion uniforme y aumenten los casos de turismo reproductivo,
asi como que la gestacion por sustitucion pueda dar lugar a supuestos de tra-
fico de personas, destaca la relevancia de este Gltimo informe recogiendo las
preocupaciones del Consejo y, tras él, se ha comprometido a elaborar una guia
para salvaguardar los derechos de los nifios en estas situaciones y en colaborar
con la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya.

2. PosicioN DE LA ComisioN EUROPEA

Han sido varias las ocasiones en las que en las sesiones parlamentarias del
Parlamento Europeo se han planteado dudas y preguntas acerca de la gestacion
subrogada a la Comision Europea, sobre todo en relacion a si la Comision va a
adoptar alguna medida al respecto, la respuesta de la Comision siempre se limita
a indicar que la misma no tiene competencias para intervenir en los Estados
miembro salvo que se trate de alguna materia legislada por la Unidon Europea,
que no es el caso, también sefiala que la Union Europea no tiene competencias
para armonizar las leyes nacionales sobre la materia, que tampoco se va a legislar
sobre la cuestion y que como la Unién Europea es miembro de pleno derecho
de la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya, esta pendiente
de los trabajos que sobre el tema se estan realizando en el seno de la misma®.
En este contexto, también ha sefialado la Comision que la gestacion subrogada
se encuentra dentro de la definicion de «trata de seres humanos»* y remite a
la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril
de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a
la proteccion de las victimas®'.

De todo ello se deduce que, pese a la insistencia de los parlamentarios del
Parlamento Europeo, la Comision Europea mantiene una postura pasiva en
relacion con este tema y remite a las soluciones que adopte la Conferencia de
La Haya®, por lo que no parece que vaya a tomar medidas concretas sobre la
cuestion. Si bien es cierto, que equipara, como hemos visto, la gestacion por
sustitucion a los supuestos de trata de personas, por lo que entendemos que
mantiene una postura en contra de la gestacion subrogada.

3. PosicioN DEL PARLAMENTO EUROPEO

El Parlamento Europeo también se ha posicionado en diversas ocasiones en
contra de la gestacion por sustitucion.

Debemos tener en cuenta, en primer lugar, la Resolucion sobre los proble-
mas éticos y juridicos de la manipulacion genética, de 16 de marzo de 1989
(ROTHLEY, y CASINI, 1990, 9), en ella se condena la utilizacién comercial e
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industrial de embriones y se solicita que se persigan penalmente estas practicas
(ROTHLEY, y CASINI, 1990, 17), desde esta perspectiva se podria entender la
gestacion por sustitucion como un supuesto de utilizacion comercial de embrio-
nes, como un pacto en el que se acuerda la produccion de embriones fecundados
in vitro con fines comerciales.

Por su parte la Resolucion sobre la fecundacion artificial in vivo e in vitro,
de 16 de marzo de 1989 (ROTHLEY, y CASINI, 1990, 19), sehala, en los
«considerandos», como una ventaja para el nifio que coincida su paternidad y
maternidad biologica, afectiva y legal, haciendo especial hincapié en la impor-
tante relacion entre madre e hijo «ya desde la gestacion» (ROTHLEY, y CA-
SINI, 1990, 20); ademas, rechaza expresamente toda «forma de maternidad por
cuenta de terceros», y entiende que se debe sancionar el «suministro comercial
de madres portadoras» y prohibirse la existencia de empresas que se dediquen
a estas actividades (ROTHLEY, y CASINI, 1990, 23).

Esta @ltima Resolucion parte de la base de un informe de CASINI, C., en el
que se pone de manifiesto el beneficio que supone para el hijo disfrutar de una
maternidad plena, los posibles problemas que se pueden derivar de la gestacion
por sustitucion producidos por eventualidades que no se pueden prever en el
momento de pactar la sustitucidon (como el nacimiento de un nifio minusvalido,
enfermedad de la gestante, muerte de los comitentes, entre otras) y el riesgo
de cosificacion del cuerpo de la mujer y de su capacidad reproductora; ademas
CASINI realiza una importante reflexion ;jpor qué admitir la validez de un
acuerdo en el que se pacta que se va a concebir artificialmente a un sujeto
para entregérselo a otras personas cuando nazca, si estd prohibido, por consi-
derarse trafico de seres humanos, el pacto por el que se encarga a una pareja
la concepcidn natural de un hijo para entregarlo después a otra pareja?, el autor
no considera que haya diferencia alguna entre los dos supuestos mencionados,
ambos, por tanto, supondrian un caso de trafico de personas, siendo irrelevante
si la concepcion se ha producido de manera natural o artificial (ROTHLEY, y
CASINI, 1990, 92). Senala, ademas, el autor que la maternidad debe determi-
narse por el parto (ROTHLEY, y CASINI, 1990, 95).

En 2010, la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, rea-
lizd un estudio sobre el reconocimiento mutuo de los acuerdos de gestacion
subrogada entre Estados en el que se sehal6 la necesidad de aunar esfuerzos
entre la Unidon Europea y la Conferencia de Derecho internacional privado de
La Haya para estudiar los supuestos de gestacion subrogada transfronteriza y la
produccion de un acuerdo internacional similar al realizado por la Conferencia
de La Haya en materia de adopcion internacional (TODOROVA, 2010, 287).
El estudio destacd la complejidad de que los Estados puedan reconocer mutua-
mente los certificados de nacimiento, en los casos de gestacion por sustitucion
transfronteriza, cuando no hay armonfa en las legislaciones de los diferentes
Estados (TODOROVA, 2010, 28).
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En el afio 2013, la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo
realizd otro trabajo sobre la materia, en concreto un estudio comparativo sobre
el régimen de subrogacion en los Estados miembro de la Union Europea (BRU-
NET y CARRUTHERS, 2013), el informe analizd la actitud hacia la gestacion
por subrogacion en cada Estado miembro de la Unidn Europea, las cuestiones
politicas sobre la materia, los modelos legislativos existentes, la posicion de
la jurisprudencia en cada Estado y las cuestiones de Derecho internacional
privado que provoca la gestacion subrogada, con el objeto de dilucidar si la
Unién Europea tiene competencia y debe adoptar una normativa comin sobre
esta cuestion (BRUNET y CARRUTHERS, 2013, 9).

Dentro de las reflexiones finales que realiza el estudio, sefiala la dificultad de
poder armonizar la normativa de los Estados miembros en el seno del Consejo
ante la falta de consenso de los mismos sobre la licitud, o no, de la gestacion
por sustitucion (BRUNET y CARRUTHERS, 2013, 195).

También concluye que, en virtud de los tratados y de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, la Unidén Europea no tiene una
competencia general en el ambito de los derechos fundamentales (BRUNET y
CARRUTHERS, 2013, 197); sin embargo, sobre la base de los tratados de la
Unidn Europea, esta puede adoptar algunas medidas especificas sobre la gesta-
cion por sustitucion, siempre que se respeten las competencias de los Estados
miembro (BRUNET y CARRUTHERS, 2013, 198).

Senala como posible solucidon el reconocimiento mutuo de estado civil en-
tre los Estados y propone de nuevo que la Union Europea se adhiera a una
convencion internacional sobre la cuestion como la que se propone en el seno
de la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya (BRUNET y
CARRUTHERS, 2013, 199).

Por su parte, en el Informe sobre salud sexual y reproductiva y derechos
afines de 2 de diciembre de 2013, de la Comision de Derechos de la Mujer e
Igualdad de Género, se sefiald que la maternidad subrogada supone un ejemplo
de comercializacion del cuerpo de las mujeres y también de los nifios®.

En 2015 el Parlamento Europeo dejo clara su postura en relacion con la
gestacion subrogada; fue en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de
diciembre de 2015, sobre el Informe anual sobre los derechos humanos y la
democracia en el mundo (2014) y la politica de la Unidén Europea al respecto
[2015/2229 (INI)], en la que condena expresamente «la prdctica de la gestacion
por sustitucion, que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que
su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima;
estima que debe prohibirse esta prdctica, que implica la explotacion de las
funciones reproductivas y la utilizacion del cuerpo con fines financieros o de
otro tipo, en particular en el caso de las mujeres vulnerables en los paises en
desarrollo, y pide que se examine con cardcter de urgencia en el marco de los
instrumentos de derechos humanos»™*.
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Y, por Gltimo, en el acta de la sesidon del dia 23 de junio de 2016, se recoge
una propuesta de Resolucion sobre la gestacion subrogada como un riesgo para
los derechos de las mujeres y de los nifios®.

4. A MODO DE CONCLUSION

A la vista del tratamiento que dispensan las instituciones de la Unidén Eu-
ropea al tema que nos ocupa, resulta obvio que la postura comin en el seno de
las instituciones es de rechazo hacia la gestacion por sustitucion, fundamental-
mente porque se la considera un supuesto de trafico de personas y una practica
contraria a la dignidad de la persona; no obstante, se asume que se van a seguir
produciendo estas practicas a pesar de las prohibiciones de los Estados, por lo
que existe una preocupacion generalizada por las consecuencias de la misma,
sin embargo no se adoptan medidas concretas ni se toman soluciones directas
que pongan fin a la problematica.

En el seno de la Union Europea, se insiste en que la misma no tiene com-
petencia para intervenir en cada Estado para tratar los problemas de estado
civil que padecen los nacidos como consecuencia del turismo reproductivo en
este ambito ni para armonizar la legislacion de los diferentes Estados. La Ginica
solucion que se plantea es la adhesién al acuerdo internacional en el que esta
trabajando la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya que,
como veremos, todavia no ha dados frutos.

Resulta criticable esta actitud de las instituciones pues, si como ponen de ma-
nifiesto constantemente, la gestacion subrogada puede considerarse un supuesto
de trafico de personas, deberian adoptarse medidas concretas de prohibicion en
el seno de la Unidn ya que la mera preocupacion no resuelve los problemas
que de ella se derivan.

1. TRABAJOS REALIZADOS POR LA CONFERENCIA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO DE LA HAYA

Como senala el articulo 1 del Estatuto de la Conferencia de La Haya de Dere-
cho internacional privado®, el objeto de la Conferencia de La Haya es «trabajar
en la unificacion progresiva de las normas de Derecho internacional privado».

La Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya (la Conferen-
cia de La Haya, o CH, en adelante), dedica una parte importante de su trabajo
al estudio de la gestacion por sustitucion. Vienen realizandose, en el seno de
la misma, sesiones periodicas de trabajo en las que se incluye el tratamiento
de esta materia desde el afo 2010 y la cuestion forma parte de los proyectos
legislativos de la Conferencia de La Haya®".
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Dentro de este contexto, la CH se preocupa especialmente por los efectos
que, en materia de filiacion, puede suponer para el menor haber nacido como
consecuencia de un acuerdo de gestacion subrogada®, asi como de la proteccion
de los derechos de cualquiera de las partes implicadas en estos acuerdos®.

La primera vez que la CH toma conciencia sobre la cuestion fue en 2001,
durante las consultas informales que tuvieron lugar en relaciéon con el futuro
programa de trabajo de la CH. El tema en cuestion se referia a la situacion de
los nifios y, en particular, al reconocimiento de las relaciones entre padres e
hijos. Durante dichas consultas, la cuestion acerca de la gestacion subrogada fue
sugerida como una posible futura 4rea de trabajo de la Conferencia de La Haya*.

El tema no se retoma hasta el afo 2010. En esta fecha, el Consejo sobre
Asuntos Generales y Politica, en la reunidon que tuvo lugar entre los dias 7y 9
de abril, tomd nota del auge de la gestacion subrogada en los afios precedentes
y adopt0 las siguientes decisiones sobre la materia: se invita a la Oficina Perma-
nente de la Conferencia de La Haya a elaborar una breve nota preliminar sobre
la cuestion de cara al Consejo de 2011; se reconocen las complejas cuestiones
de Derecho internacional privado y proteccion de menores que se derivan de
los acuerdos de gestacion por sustitucion transfronteriza; también se sefiala que
el impacto de los casos de gestacion subrogada sobre el Convenio de La Haya
de adopcion internacional, de 1993, debia tratarse en la siguiente Comision
especial sobre el funcionamiento practico de dicho Convenio; y, por Gltimo se
acuerda que la cuestion debia ser objeto de examen por la oficina permanente
de la Conferencia de La Haya*..

Al celebrarse la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccidon del nifio
y a la cooperacion en materia de adopcidn internacional, en dicha reunion la
Comision Especial observo que se habia producido un incremento de supuestos
de gestacion subrogada en el ambito internacional; manifestd su preocupacion
por la incertidumbre que esto provoca en cuanto a la situacion juridica de los
nifios nacidos a través de acuerdos de gestacion por sustitucion; sehald que no
se puede aplicar el citado Convenio a los supuestos de gestacion subrogada
transfronteriza; y, por Gltimo, la Comision Especial recomendd que se desa-
rrollasen estudios sobre este tema en el seno de la CH*. Segin TODOROVA,
V., la finalidad Gltima de los trabajos de La Haya es preparar un documento
que sirva de base para un futuro convenio internacional sobre los acuerdos de
gestacion por sustitucion (TODOROVA, 2010, 29).

Como consecuencia de lo anterior, la Oficina Permanente de la CH elaboro
un documento acerca de las cuestiones de Derecho internacional privado rela-
tivas al estatuto de los nifos, incluidos los asuntos relativos a los acuerdos de
gestacion subrogada, para que se tuviera en cuenta en la reunion del Consejo
de abril de 2011. El documento realiza un estudio preliminar de la situacion en
la que se encuentran los nifios nacidos como consecuencia de estos acuerdos.
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Se parte del hecho de que la gestacion subrogada es un negocio global** que
surge como consecuencia de un diferente tratamiento legal en cada pais, unido
al avance en medios de comunicacion, como la aparicion de internet, y la me-
jora de los medios de transporte, que facilita los viajes y las comunicaciones.

El documento sehala como problemas fundamentales: los que se encuentran
los padres de intencion para poder llevar al nacido/s a su pafs de residencia;
los de reconocimiento de la paternidad legal del nifio una vez se encuentra en
el pafs de residencia de los padres de intencidn; o posibles disputas relativas a
la custodia del nacido*.

Ademas, sefala otra preocupacion a tener en cuenta: la de la proteccion de
las personas vulnerables. Identifica como tales a los nifios, a la madre subrogada
y a los padres de intencion. En cuanto a los nifios, destaca la posibilidad de que
puedan ser sometidos a supuestos de trafico de personas*’; llama la atencion, asi
mismo, sobre el problema que se produciria en el caso de que la madre subro-
gada decidiera no entregar al nifio*. Por lo que se refiere a la madre subrogada,
destaca que normalmente las mujeres que deciden someterse a la gestacion por
sustitucion lo hacen en condiciones de pobreza, asi como el riesgo que existe de
que sean forzadas y obligadas a ello, incluso por su propia familia’. En cuanto
a los padres de intencion, el documento hace hincapié en que, en ocasiones,
pueden verse perjudicados por la desinformacion, por la existencia de agencias
poco fiables o, incluso, que puedan verse envueltos en procedimientos penales
como consecuencia de la expedicion y reconocimiento de los certificados de
nacimiento de los nifios nacidos de acuerdos de subrogacion®.

Por altimo, sefiala que para poder crear una regulacion internacional sobre
la cuestidon son necesarios amplios canales de comunicacion entre Estados® y
cita algunos ejemplos sobre el contenido de este posible documento (normas
sobre reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, sobre ley aplicable,
reconocimiento de otras decisiones, entre otras cuestiones)®.

Este informe fue elevado al Consejo de Asuntos Generales y Politicas de
la Conferencia en su reunion de 5-7 de abril de 2011, que invitd a la Oficina
Permanente a intensificar su trabajo sobre la materia con la perspectiva de
elaborar un consenso global. Para ello le instd a consultar con profesionales
sobre la cuestidn y a elaborar un nuevo documento preliminar que fue atendido
en el Consejo de 20125,

El documento preliminar de 2012 insiste, como ya lo habfa hecho el Do-
cumento Preliminar nim. 11, antes citado, en que la gestacion por sustitucion
es un fendmeno global®?, realiza un repaso genérico a las diferentes formas
de tratamiento de la cuestion por los Estados®, asi como algunas reflexiones
iniciales sobre posibles enfoques de cara a cualquier nuevo instrumento in-
ternacional sobre gestacion subrogada®. Sefnala, en particular: la necesidad de
establecer un ambito de cooperacion entre Estados (judicial, administrativo y
de Derecho internacional privado), la posibilidad de que el hipotético convenio
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sobre gestacidon subrogada se inspire en el Convenio de La Haya sobre protec-
cion de los derechos del nifio y adopcion internacional, y la conveniencia de
proteger la identidad de los nihos y los derechos de las personas implicadas;
ademas, reconoce que la atribucion de la filiacion legal de los nifios nacidos
por gestacion subrogada a los padres de intencion puede chocar con el orden
publico de algunos Estados pero que independientemente de ello, una hipoté-
tica norma multilateral deberia facilitar que los nifios no quedasen sin padres
o apatridas.

El Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia, en reunion
de 17 al 20 de abril de 2012, tras estudiar el documento preliminar nim. 10,
solicitd a la Oficina Permanente continuar el trabajo sobre el tema y preparar
un cuestionario con el fin de obtener informacidon més detallada sobre el alcance
y la naturaleza de las cuestiones de Derecho internacional privado relacionadas
con la gestacion por sustitucion, el problema de la filiacion y las necesidades
existentes y enfoques que han de adoptarse®, e instd a la Oficina Permanente
a presentar sus resultados en el Consejo de 2014%.

Finalmente, se elaboraron durante 2013 cuatro cuestionarios dirigidos res-
pectivamente a los Estados Miembros de la Conferencia de La Haya y otros
Estados interesados®, a profesionales del Derecho®, a profesionales de la salud®
y a agencias de subrogacion®.

Sobre la base de esta consulta, la Oficina Permanente elabord dos documen-
tos® en los que se analizan y comparan las posturas de los diferentes Estados
sobre el tema en cuestion, asi como la pertinencia y viabilidad para la CH de
continuar trabajando sobre el tema, sefialando, ademés las siguientes etapas
recomendadas para su debate®.

En resumen, las conclusiones a las que se llegd la Oficina Permanente
conjuntamente en ambos documentos son las siguientes:

En materia de filiacion, se observa que las leyes internas de los Estados
se han visto influenciadas por cambios sociales, cientificos y demograficos,
distinguiéndose dos cambios a lo largo de los Gltimos cien ahos. Por un lado,
se ha pasado de tener en cuenta el estado civil de los padres para determinar
sus obligaciones para con los hijos, a obviar si los padres estan o no casados,
y de esta manera considerar iguales a todos los hijos independientemente de
su filiacion; y, por otro lado, se ha evolucionado hacia la consideracion de que
los padres genéticos no son los (nicos padres que puede tener un nifo; asi,
pueden existir padres de deseo que prestan su consentimiento a la paternidad a
pesar de no aportar su carga genética. Destaca este estudio, que este segundo
proceso evolutivo no ha sido igualmente aceptado por todos los Estados, por lo
que muchos no han avanzado legislativamente promulgando leyes de adaptacion
a la nueva situacion. Los documentos insisten en que los esfuerzos no deben
centrarse tanto en armonizar las normas de los diferentes Estados, como en
abrir puentes entre los diferentes sistemas juridicos, sobre la base de principios

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 767, pags. 1193 a 1229 1207



Beatriz Hermida Bellot

comunes reconocidos internacionalmente (como los previstos en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio)®.

Los documentos también concluyen que no se ha realizado ningiin trabajo
a nivel internacional para unificar las normas relativas a la filiacion legal en el
ambito del Derecho internacional privado, tampoco para establecer la coopera-
cion transfronteriza en este Ambito.

Senalan, también, que los conflictos entre Estados se plantean sobre todo
por las diferencias entre ellos para determinar la filiacién en el caso de que
intervengan sujetos de varios Estados, pues, en algunos casos se acude al con-
flicto de leyes, teniendo en cuenta las normas aplicables; y, en otras ocasiones,
se acude al reconocimiento de documentos extranjeros®.

Por otro lado, el estudio tiene por objeto plantear la cuestion acerca de la
pertinencia y viabilidad de proseguir los trabajos sobre la cuestion tratada. En
cuanto a si procede continuar con los trabajos, la respuesta fue afirmativa a la
vista de la opinidon manifestada por los Estados y los distintos grupos consul-
tados y, sobre todo, desde el punto de vista de los derechos de los nifios® y de
las demés partes implicadas, para garantizar su seguridad juridica y proteger
sus derechos y bienestar®”. En cuanto a la viabilidad, es decir, respecto a la
pregunta de si serfa posible alcanzar un acuerdo multilateral, los informes, a
la vista de las respuestas aportadas por los Estados al cuestionario presentado,
plantean numerosas dudas o problemas que se podrian presentar a la hora de
intentar formular el acuerdo. Basicamente estos problemas surgirfan del alcance
vinculante o no del hipotético acuerdo, las garantias que se debieran adoptar,
la conveniencia o no de realizar un convenio a imagen y semejanza del Con-
venio de La Haya de 1993, los problemas de orden piiblico o el coste para los
Estados de cambiar su enfoque en cuanto al reconocimiento de la filiacion en
situaciones internacionales®.

Por altimo, se plantea en estos dos documentos la prevision sobre futuras
actuaciones que se deben seguir para continuar los trabajos iniciados por la
Conferencia de La Haya, principalmente se plantea la creacion de un grupo de
expertos que profundicen en los aspectos dudosos acerca de la viabilidad de un
instrumento multilateral vinculante en esta materia®.

El Consejo de Asuntos Generales y Politica estudid el tema en reunidon que
se celebrd del 8 al 10 de abril de 2014 y concluy6 que la Oficina permanente
debia continuar investigando y recabando informacion acerca de la viabilidad
de un acuerdo multilateral.

En febrero de 2015 se elabord por la Oficina Permanente un nuevo do-
cumento (Prel. Doc. nim. 3 A) de ampliacidon de los anteriores titulado The
parentagel/surrogacy Project: an updating note’', en este documento se hace
mencion a los trabajos llevados a cabo por el Comité de los Derechos del Nifio
sobre la materia en los ahos precedentes y al impacto que ha tenido en los Esta-
dos las Gltimas decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™ sobre
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la cuestion. Por otro lado, indica como futuras acciones la constitucion de un
grupo de expertos que profundice sobre la cuestion. Ademas, en su Anexo II
sehala algunos de los problemas de violacion de derechos humanos que se han
observado como consecuencia de acuerdos de gestacion subrogada, que son: el
abandono de nifos, posibles casos de trafico de nifios, el derecho de los nifos
a conocer sus origenes bioldgicos, la preocupacion sobre la prestacion de con-
sentimiento por parte de la madre gestante, asi como la deteccion de problemas
con los agentes intermediarios.

El Consejo, en la reunion que tuvo lugar en marzo de 2015 marcd las
pautas de trabajo del grupo de expertos que se debe constituir para estudiar
la viabilidad del mencionado acuerdo multilateral’®, instandole a presentar un
informe en 2016.

Como consecuencia de lo anterior, en enero de 2016 la Oficina perma-
nente presentd, a la atencion del grupo de expertos antes mencionado, una
nota informativa sobre el proyecto de filiacion / maternidad de sustitucion™.
Este documento sefiala como objetivos del grupo de expertos: la necesidad de
identificar las areas problematicas y donde es necesario encontrar soluciones
comunes, proveer de datos preliminares sobre el posible instrumento multilateral,
asi como identificar y discutir acerca de los retos que plantea la posibilidad de
lograr este hipotético acuerdo.

La Conferencia de La Haya es consciente de que durante el tiempo en
que la Oficina Permanente estd trabajando sobre esta cuestion, la situacion
juridica de los Estados sobre la materia va evolucionando, ya que se trata de
un fendmeno dinamico; por ello, a pesar de que se designara un grupo de
expertos para trabajar sobre la cuestion, se hace necesaria la colaboracion de
la Oficina Permanente para actualizar los datos que se han ido recopilando
hasta la fecha y ofrecerlos al grupo de expertos, asi, el documento que esta-
mos comentando, dedica una parte del mismo a informar sobre estos cambios
producidos en los Estados’™.

El documento incluye un resumen de los problemas de Derecho internacional
privado que produce la gestacion subrogada internacional y sefala algunas cues-
tiones acerca de estos problemas que el grupo de expertos deberia responder™.
Ademas realiza algunas recomendaciones sobre como el grupo de expertos
deberifan abordar su trabajo, indicando que el futuro instrumento multilateral
deberia enfrentarse a las cuestiones conflictivas de Derecho internacional priva-
do, establecer canales de comunicacidon y cooperacion entre Estados e inspirarse
en otros convenios de La Haya.

En febrero de 2016 el grupo de expertos presentd su primer informe sobre
el tema sehalando que, debido a la complejidad de la cuestion, no se habfan po-
dido obtener conclusiones definitivas, y que se debia de continuar con el trabajo
iniciado poniendo énfasis en el reconocimiento entre Estados de documentos
publicos extranjeros y de resoluciones judiciales de parentesco’’.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 767, pags. 1193 a 1229 1209



Beatriz Hermida Bellot

El Consejo en reunidon de 15-17 de marzo de 2016 aceptd la propuesta
del grupo de expertos y les invitd a continuar en la linea que han indicado,
emplazandoles a mostrar sus resultados en la reunion del Consejo de 20177

Podemos concluir, por tanto, que existe gran preocupacion en el marco de la
Conferencia de La Haya sobre la cuestion tratada en este trabajo, preocupa en
especial la situacion de vulnerabilidad de los nifios, las madres subrogadas y los
padres de intencidon y para evitar posibles fraudes, abusos, trafico de personas
o la existencia de nifios apatridas o sin padres, se trabaja en la creacion de un
convenio multilateral que cree puentes sobre el reconocimiento de la filiacion
de los menores en caso de gestacion subrogada transfronteriza y facilite un
espacio de cooperacion entre los Estados. Lo que pretende la Conferencia no
es posicionarse a favor o en contra de la gestacion por sustitucion sino crear
estos puentes de cooperacion que generen un contexto de seguridad juridica
ante la realidad existente (DARNOSVKY y BEESON, 2015), una realidad en
la que la falta de regulacion o la permisiva relacion de algunos Estados da
lugar a abusos y situaciones de trafico de personas y en la que la ausencia
de un convenio multilateral entre Estados sobre la filiacién de los nacidos a
través de gestacidon por sustitucidon provoca situaciones indeseadas de nifios
apatridas, trafico de menores, falta de identidad y otros supuestos de violacion
de derechos humanos.

No obstante, la Conferencia de La Haya es consciente de la dificultad de
crear este acuerdo multilateral debido a los diferentes enfoques que, sobre todo
en materia de reconocimiento de la filiacion existen en los diferentes Estados,
y el coste que supondria para algunos de ellos cambiar este enfoque y, por
ejemplo, reconocer situaciones de filiacion creadas a través mecanismos que son
contrarios al orden piiblico que se deriva del Derecho interno de cada Estado.
Es por ello que, pese a los esfuerzos que se estan realizando por la Conferencia
de La Haya creemos complicado llegar a un consenso entre los Estados y poder
generar un convenio vinculante a todos ellos.

IV. POSTURA EN EL MARCO DE LA ORGANIZACION DE NACIONES
UNIDAS: PRONUNCIAMIENTOS DEL COMITE DE LOS DERECHOS
DEL NINO

En el marco de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU, en adelante),
el organo que en diversas ocasiones ha abordado el tema de la gestacion por
sustitucidon es el Comité de los Derechos del Nifio (el Comité, en adelante). El
Comité es un Organo de expertos independientes que supervisa la aplicacion
por los Estados Partes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 19897
(CDN o la Convencion, en adelante); también supervisa la aplicacion de los dos
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protocolos facultativos de la Convencidn que son: el Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nirio relativo a la participacion de los
nifios en conflictos armados (OPAC) de 25 de mayo de 2000% y el Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia
(OPSC) de 25 de mayo de 20008

La supervision que realiza el Comité de este altimo Protocolo facultativo
asi como la supervision que realiza de la CDN es la actividad del Comité que
nos interesa a los efectos de esta investigacidon y que abordaremos en los pa-
rrafos siguientes.

El articulo 12 del OPSC recoge el deber de los Estados de informar al
Comité acerca de las medidas adoptadas y aplicacion del Protocolo. Por su
parte, el articulo 44 de la CDN recoge el deber de los Estados de informar al
Comité sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos
reconocidos en la Convencion.

Una vez emitidos estos informes por los Estados, el Comité realiza sus
Observaciones Finales tras los correspondientes examenes y formula recomen-
daciones a los Estados sobre cada una de las cuestiones presentadas.

De esta manera, el Comité no ha realizado un estudio o pronunciamiento
general sobre su postura acerca de la gestacion subrogada, pero si se ha mani-
festado en diversas ocasiones sobre el tema por medio de Observaciones Finales,
tras examinar los informes, anteriormente mencionados, presentados por aquellos
Estados en los que se reconoce la gestacidon por sustitucion.

Recordemos que el articulo 35 CDN impide la venta o trata de nihos, por
su parte, el apartado a) del articulo 2 del OPSC sefala: «A los efectos del
presente protocolo:

Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual
un nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio
de remuneracion o de cualquier otra retribucion».

Como vemos, la definicion de gestacion por sustitucion encaja perfecta-
mente dentro de lo que el Comité considera como «venta de nifios». As{ lo ha
considerado el Comité en las Observaciones Finales que, hasta el momento, ha
realizado a los siguientes Estados:

— Estados Unidos de América: el Comité, tras examinar y debatir el se-
gundo informe periddico de los Estados Unidos de América sobre la
aplicacion del OPSC®, recomienda que se defina, reglamente, vigile y
tipifique como delito la venta de nifios tanto a nivel federal como en
todos los Estados de acuerdo con el OPSC, en particular, la venta de
nihos con fines de adopcidn ilegal incluidas cuestiones como la mater-
nidad subrogada y los pagos antes del nacimiento; también recomienda
que defina qué se entiende por «gastos razonables»®.
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— La India: en relacidn con el tercero y cuarto informe combinado pre-

sentados por la India sobre la aplicacion de la Convencion, el Comité
solicita al Estado que proporcione informacion detallada, por escrito,
sobre las medidas que en su caso hayan adoptado para garantizar
que la legislacion y los procedimientos sobre nacimientos consecuen-
cia de gestacion subrogada se adapten a la CDN (en concreto a los
arts. 3, 6, 7, 8,9, 19, 21 y 35 CDN), a lo que el Estado responde
que se estd trabajando en un proyecto de ley sobre tecnologia de
reproduccion asistida, que incluird la préactica ética de la gestacion
por sustitucidn entre otras técnicas; y, por otro lado, sefiala que el
Tribunal Supremo de la India ha considerado que las disputas sobre
gestacion subrogada sean examinadas por la Comision Nacional y
Estatal para la proteccion de los derechos del nifio*. Con todo, en
las Observaciones Finales, el Comité, manifiesta su preocupacion por
la falta de regulacion adecuada de la gestacion subrogada, asi como
la generalizacidn de su uso comercial, lo que segtin el Comité «/leva
a la venta de nifios y a la violacion de los derechos de los nifios»®.
As{ mismo, recomienda que el citado proyecto de ley defina, regule
y vigile los acuerdos de subrogacion y tipifique como delito la venta
de nifos con fines de adopcion ilegal, «incluido el uso indebido de
la maternidad subrogada»®.

Meéxico: En las Observaciones finales que realiza el Comité sobre los
informes periddicos cuarto y quinto presentados de manera combinada
por México relativos a la CDN?®’, el Comité manifiesta su preocupacion
por no haber incorporado ni a la ley federal ni a la estatal todos los
delitos previstos en el Protocolo facultativo, como la venta de nihos®;
asf como por el hecho de que la regulacion de la gestacidon por susti-
tucion por el Estado de Tabasco no ofrezca suficientes garantias para
evitar que se convierta en un medio para la venta de nifios. Por ello
recomienda revisar sus cddigos penales y tipificar como delito la venta
de nihos y los demaés delitos incluidos en el Protocolo facultativo, asi
como velar por que el estado de Tabasco revise su legislacion sobre
la materia® *.

Israel: el Comité, tras examinar los informes perioddicos segundo a cuarto
enviados por Israel relativos a la CDN recomienda al Estado entre sus
Observaciones Finales que, al regular la gestacion subrogada, garantice
el respeto de los derechos de los nifios y la consideracion primordial a
su interés superior, asi como su derecho a conocer informacidon sobre
sus origenes. También recomienda al Estado que considere proporcionar
apoyo y asesoramiento tanto a los futuros padres como a las madres
sustitutas®'. Posteriormente, el Comité, al examinar el informe inicial
de Israel sobre el OPSC manifiesta su preocupaciéon por el hecho de
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que en el Estado no exista un procedimiento adecuado de seleccidon de
futuros padres con la finalidad de impedir la venta encubierta de nifios
y/o posibles abusos sexuales y, en consecuencia, recomienda tomar me-
didas sobre este asunto y promocionar politicas mas restrictivas sobre
la cuestion®.

— Paises Bajos: tras examinar el tercer informe periddico de los Paises
Bajos, el Comité manifiesta su preocupacién por la existencia de adop-
ciones ilegales, venta de nifos por internet y supuestos de gestacion
por sustitucion y, en consecuencia, recomienda que se adopten medidas
legales para evitar estos sucesos®.

— Suiza: examinados por el Comité los informes periddicos segundo a
cuarto relativos a la CDN remitidos por Suiza, el Comité manifiesta su
preocupacidn ya que, a pesar de que se prohiben en este pais los acuerdos
de gestacion subrogada, sin embargo los nacidos por esta via, mientras
se tramita su adopcion quedan en situacion de incertidumbre, por lo que
recomienda al Estado que agilice los tramites de la adopcion y tenga en
cuenta durante el proceso el interés superior del nifio®.

En conclusion, la postura del Comité acerca de la gestacion subrogada, se
resume en que se debe rechazar la gestacion subrogada comercial por el riesgo
que supone que esta practica se convierta en un medio licito para traficar con
personas. A tales efectos, el Comité insta a los Estados a garantizar que la
regulacion de la gestacion subrogada en cada uno de ellos sea efectivamente
altruista. La dificultad radica en definir qué se entiende por gestacion por sus-
titucion altruista pues la mayoria de los Estados parten de la prohibicion de la
gestacion subrogada comercial pero aceptan la existencia de «gastos razonables»
como pagos reconocidos a la gestante, sin concretar qué se entiende por tales y
cual es el limite entre abonar un gasto que sufre la madre gestante y satisfacer
un lucrum cesans, en cuyo caso estarfamos ante una gestacion por sustitucion
comercial.

La segunda preocupaciéon del Comité sobre esta materia se centra en el
cumplimiento del deber que tienen los Estados de garantizar el derecho de los
nifios a conocer sus origenes bioldgicos, el articulo 7 de la CDN reconoce el
derecho de los nifios a conocer a sus padres, por ello, el Comité aceptaria una
regulacion de la gestacion subrogada que garantizara esta cuestion.

Vemos, por tanto, que el Comité no rechaza de manera radical la gestacion
subrogada y, entendemos que, asumiendo que es una practica que pese a las
prohibiciones que puedan existir puede seguir dandose, la acepta con dos con-
diciones: que los Estados garanticen que se trata de una préctica absolutamente
altruista de manera que no exista riesgo de considerarla un supuesto de trafico
de personas; y que se garantice el derecho de los menores nacidos por este
procedimiento a conocer sus origenes bioldgicos.
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V. ANALISIS DE LA SITUACION EN ESPANA. PROBLEMAS QUE
PLANTEA LA INSCRIPCION DE LOS MENORES EN EL REGISTRO
CIVIL ESPANOL.

1. REGULACION DE LA GESTACION SUBROGADA EN EsSpANA

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida (en adelante LTRHA), como ya hacia la anterior ley sobre técnicas de
reproduccion asistida, Ley 25/1988, de 22 de noviembre, regula en su articulo
10 la gestacion por sustitucion en los siguientes términos:

«l. 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 filiacion
materna a favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion por sustitucion serd
determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad res-
pecto del padre biologico, conforme a las reglas generales».

El articulo 10 LTRHA, (en adelante, el articulo 10), recoge en su primer
apartado la nulidad absoluta y de pleno derecho de cualquier contrato de ges-
tacion por sustitucion pero ¢significa esto que la gestacidon por sustitucion esta
prohibida en nuestro Derecho?

La respuesta parece sencilla: si, pues si el contrato de gestacion subrogada
es nulo es porque esti prohibido; no obstante, la doctrina no es unanime sobre
esta cuestion, son muchos los autores que se han posicionado en respuesta a
esta pregunta, unos para considerar que el articulo 10 no contiene una prohibi-
cion, otros para opinar justamente lo contrario. Veamos las diferentes posturas:

Algunos autores consideran que, pese a ser nulo el contrato de gestacion
subrogada celebrado en Espana, no estd prohibida esta practica con caracter
general y ello porque para que fuera una conducta prohibida serfa necesario
que asi se manifestase expresamente en la norma o que, al menos, se recogieran
sanciones para el caso de incumplimiento (HEREDIA CERVANTES, 2015,
368; HERNANDEZ RODRIGUEZ, 2014, 152; ATIENZA, 2015, 95; LEMA
ANON, 1999, 380; CARRILLO POZO, 2015, 77).

Otros autores, sin embargo, ven en la tajante declaracion de nulidad del
contrato previsto en el articulo 10.1 la prohibicidon de esta forma de reproduc-
cion (BLANCO-MORALES LIMONES, 2015, 11; BAZ VICENTE, 2015, 271;
CASADO BLANCO e IBANEZ BERNALDEZ, 2014, 61; RAMON FERNAN-
DEZ, 2014, 45; SOUTO GALBAN, 2016, 183; LAMM, 2014, 50; MORENO
SANCHEZ-MORALEDA, 2014, 125 y 210; SELMA PENALVA, 2015, 296;
VELARDE D’AMILL, 2012, 66; VILAR GONZALEZ, 2014, 909; CALVO
CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, 2015, 96; GARCIA PEREZ,
2017, 354; FERRER VANRELL, 2013, 59 y 66; TAMAYO HAYA, 2013, 273).

1214 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 767, pags. 1193 a 1229



Gestacion subrogada: un problema global

(A qué se debe esta contradiccion dentro de la doctrina?

Encontramos, en este punto, la gran antinomia que se puede deducir del
articulo 10, se presupone que si una conducta es nula no puede producir efec-
tos juridicos; en este sentido el articulo 10 apartado primero es categorico, de
hecho, no acepta ninglin tipo de gestacion subrogada ni con precio ni sin él,
sin excepciones; sin embargo, el parrafo tercero del mismo articulo deja la
puerta abierta al reconocimiento de posibles efectos en caso de celebracion de
este contrato, de manera que el padre bioldgico, podra reclamar la paternidad
de su hijo concebido mediante gestacion subrogada®, produciendo, asf, efectos
juridicos una conducta que a priori era nula.

Este inciso del articulo 10 no hace més generar dudas acerca de la prohibi-
cion o no de esta conducta ;como puede producir efectos juridicos véalidos una
conducta prohibida? La contundente declaracion de nulidad del parrafo primero
contrasta con la laxitud del parrafo tercero del articulo 10.

Podria parecer que lo que Gnicamente estd reconociendo el articulo 10 en
su parrafo tercero es una realidad: que el padre bioldgico lo es y puede recla-
mar esta filiaciéon y que, en este sentido, no existe contradiccion con el parrafo
primero del mismo articulo.

Sin embargo, por un lado abre la posibilidad, en los casos de filiacidon produ-
cida en el extranjero, no solo a que el padre biologico reclame la constataciéon de
la verdad biologica, sino a que la madre comitente pueda finalmente ser madre
legal, adoptando al hijo de su conyuge, en contra del principio mater semper
certa est que recoge el segundo parrafo del articulo 10. La cuestiéon podria
solucionarse adoptando algunas posturas que se dan en el Derecho comparado,
como por ejemplo, el caso de Italia, en el que no se reconoce, si quiera, la
paternidad del padre bioldgico, evitando asi todo efecto acerca de la gestacion
subrogada producida en el extranjero®.

Por otro lado, el hecho de permitir que al padre bioldgico se le considere
padre legal abre también paso al reconocimiento de otros efectos subsidiarios
como la atribucién de prestaciones por maternidad/paternidad, en este sentido
existen numerosas sentencias de instancia y de los Tribunales Superiores de
Justicia de las distintas Comunidades Autdnomas que lo admiten (es la linea
general), aunque otras niegan esta posibilidad, generando jurisprudencia con-
tradictoria”.

A mayor abundamiento, y como argumentan los autores antes citados, una
conducta prohibida deberia conllevar la imposicién de sanciones para el caso
de incumplimiento.

La Ley 14/2006, en su Capitulo VIII relativo a Infracciones y Sanciones, no
dedica ningiin articulo especifico a tipificar como infraccion ni a sancionar la
practica de la gestacion por sustitucion. Tanto esta ley, como su predecesora de
1988 desoyeron en este apartado la Recomendacion 116 del «Informe Palacios»
que sefialaba «Deberdn ser objeto de sancion penal o del tipo que procediera,
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las personas que participen en un contrato de gestacion de sustitucion, aunque
no sea escrito, asi como las personas, agencias o instituciones que la propicien,
y los equipos médicos que las realicen»®®.

En el Cddigo Penal tampoco se tipifica como delito la gestacion por sus-
titucion, si bien es una conducta que puede dar lugar a los delitos contenidos
en el Capitulo II del Titulo XII De la suposicion del parto y de la alteracion
de la paternidad, estado o condicion del menor, sin embargo, lo que sancionan
estos articulos no es la gestacion por sustitucidon en si misma sino la voluntad
de alterar la filiacion del nacido por estos medios®.

No obstante las consideraciones anteriores, entendemos que, en tanto esta
prohibido el trafico de personas, cualquier acto (incluida la gestacion por sus-
titucion) que pueda motivar, facilitar o propiciar esta situacidon tiene que con-
siderarse prohibida y no puede ser aceptada en nuestro Derecho.

Esta es la postura que manifiesta el Estado espafiol al dar respuesta a la
pregunta nimero 24 del cuestionario que la Conferencia de La Haya remitio a
los diferentes Estados en el marco de los trabajos que esta realizando sobre la
materia. La pregunta 24 del formulario'® plantea la cuestion acerca de si en el
Estado al que va dirigida la pregunta estan permitidos los acuerdos de subro-
gacion, las posibles opciones que se plantean a los Estados son:

a) Si, estan permitidos todos los acuerdos de subrogacion.

b) No, toda forma de gestacion subrogada esta expresamente prohibida por
la ley: especificar incluyendo las sanciones existentes.

¢) Depende de la naturaleza del acuerdo de gestacion subrogada.

d) Otros.

En respuesta a esta pregunta la opcion que marca el Estado espaol es la
b)) y a modo explicativo declara que en nuestro pais estin expresamente
prohibidos todos los acuerdos de gestacion subrogada, remite al parrafo primero
del articulo 10 LTRHA y sehala como sanciones aplicables las de los articulos
220 a 222 del CP. Por lo tanto, la postura oficial de nuestro pafs en materia
de gestacion subrogada es que esta es una practica prohibida y que puede ser
castigada'®.

En conclusion y en respuesta a la pregunta inicial: ;prohibe el articulo 10
la gestacion por sustitucion? Entendemos que la voluntad del legislador fue
prohibir la gestacion subrogada, de lo contrario, no tendria sentido declarar
nulo el contrato celebrado. Esta es la postura que el Estado espafiol mantiene
frente a terceros evidenciada en la respuesta al cuestionario presentado por la
Conferencia de La Haya. Sin embargo, como hemos visto, el articulo 10 es
del todo criticable pues se contradice a s{ mismo, por un lado, declarando nulo
el contrato de gestacion subrogada y, por otro, dejando al padre comitente la
posibilidad de reclamar la paternidad y por tanto de hacer efectivo su derecho
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de filiacidon pasando por alto la prohibicion contenida en el parrafo primero y
atribuyendo efectos validos a una conducta prohibida.

Asf las cosas, si la voluntad del legislador era prohibir la gestacion subro-
gada, hubiera sido deseable, no solo establecer su prohibicion expresa en la
Ley, sino determinar con claridad sanciones civiles eficaces, como la privacion
absoluta de la filiacion, incluida la del padre bioldgico y sin ofrecer alternati-
vas; o la clara determinacién de sanciones penales, castigando expresamente la
celebracion del contrato de gestacion por sustitucion y su intervencion en él de
cualquier modo, como hacen los paises a los que hemos aludido.

2. INSCRIPCION DE LA FILIACION: POSTURAS ENCONTRADAS DEL TS Y DE LA DGRN

La dificultad interpretativa del articulo 10 puesta de manifiesto en el parrafo
anterior, no ha hecho més que complicar la aplicacion practica de esta norma.

Sin duda, el caso que mas polémica ha suscitado en Espafa, por ser el
primero y también el Ginico que ha llegado al Tribunal Supremo ha sido el
llamado «Caso cero».

En el ano 2008 nacieron los mellizos, de padres espafioles, a través de
gestacion subrogada en San Diego, California (EE.UU). Tras el juicio de pa-
rentalidad americano!'®, las autoridades californianas expidieron el certificado
de nacimiento de los menores figurando como padres naturales de los menores
ambos padres de intencidn y sin mencion alguna a la madre gestante.

Los menores adquirfan asi la nacionalidad americana, por haber nacido en
territorio americano. Los padres de intencion, en el intento de inscribir a sus hijos
en el Registro Civil espafiol y de que adquirieran su filiacion y la nacionalidad
espafola, acudieron al Registro Civil del Consulado General de Espaha en Los
Angeles, donde les fue denegada dicha inscripcion, porque al ser obvio que
los menores habfan nacido a través de gestacion subrogada, y ser esta practica
contraria al articulo 10 LTRHA y prohibida en Espana, el Auto del Canciller
del Consulado debia denegar la inscripcion.

A partir de este momento, se inicia todo el desarrollo judicial y administra-
tivo del «Caso cero» dando lugar a numerosos pronunciamientos judiciales y
de la Direccidon General de los Registros y del Notariado que culminan con la
Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010'™ y la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014'%,

La DGRN en la citada Instruccidon, se muestra favorable a la inscripcidon
directa de los menores nacidos a través de gestacion subrogada en el extranjero
a través del reconocimiento de la certificacion de nacimiento producida en el
pafs extranjero. Para permitir dicha inscripcion, sehala un requisito previo: exige
la presentacion de una resolucion judicial dictada en el pais de nacimiento de
los menores donde se acredite su filiacion a favor de los padres de intencidn y
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que cumpla una serie de directrices que sehala la instruccion'®, El fundamento
@ltimo de la Instruccidn es la proteccion del interés superior del menor.

Sin embargo ;Qué ocurre con los menores procedentes de paises en los
que no se emite dicha resolucion judicial o esta no cumple las directrices se-
fialadas en la Instruccion? La propia Instruccion remite al procedimiento del
parrafo tercero del articulo 10 para resolver dichos casos. En mi opinidn, el
hecho de que la DGRN reconozca el procedimiento del parrafo tercero del ar-
ticulo 10 para algunos supuestos demuestra que el Centro Directivo reconoce
la proteccion del interés superior del menor a través de dicho procedimiento,
por lo que la propia DGRN esta reconociendo que la aplicacion de la Instruc-
cion es prescindible ya que hay otros medios de inscripcidon de estos menores
que no pasan por la inscripcion directa y que igualmente protegen el interés
superior del menor.

Por su parte, el Tribunal Supremo, frente al mismo caso adopta una pos-
tura distinta y se postula en contra de la inscripcion directa de los menores,
para ello aboga por el reconocimiento de la filiacion extranjera y la aplicacion
del parrafo tercero del articulo 10 en cuanto a la inscripcion de los menores
en Espafia y ello sobre la base de que no se puede reconocer directamente
el contenido de la certificacion de nacimiento extranjera pues ello supondria
tanto como reconocer en Espafa la validez de un contrato (el de gestacion
subrogada) prohibido en nuestro Derecho y contrario al orden piblico inter-
nacional espanol.

Incide la sentencia en que no es contrario al interés superior del menor de-
negar la inscripcion que determine su filiacion, de la misma manera que cuando
el Codigo Civil permite que se impugne la filiaciéon de un menor no exige que
quede determinada otra inmediatamente y esto no se considera contrario a su
interés, de este modo puede perjudicarle ain més tener una filiacion determinada
en contra de los principios del ordenamiento juridico.

Asi, el Tribunal Supremo lo que en definitiva hace es denegar la inscripcion
pero consentir la filiacion determinada por la resolucion judicial y la certificacion
extranjera y se permite hacerlo porque en nuestro Derecho la inscripcion no es
constitutiva (aunque si que supone el reconocimiento de la filiacion) (VILAR
GONZALEZ, 2014, 914) por lo que los menores pueden tener la filiacion de-
terminada por las autoridades extranjeras, pero no estar inscritos en el Registro
Civil espaniol (VELA SANCHEZ, 2015, 38).

Como consecuencia de estos pronunciamientos, a dia de hoy, y pese a que
exista una sentencia del Tribunal Supremo que prohiba la inscripcidn directa de
los menores nacidos a través de gestacion subrogada en el extranjero, de hecho,
los menores estan siendo inscritos siguiendo el procedimiento de la DGRN.

El diferente tratamiento de la cuestion por ambas instituciones hace que
las personas que se vean en la tesitura de celebrar un contrato de gestacion
subrogada en el extranjero no sepan a qué atenerse en cuanto a la normativa
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aplicable y en cuanto a los efectos del hecho practicado, lo que conlleva un
claro supuesto de inseguridad juridica.

Pero no solo la seguridad juridica resulta puesta en entredicho en esta cues-
tion, también el principio de no discriminacion. Como hemos visto, la DGRN
acepta la inscripcion directa de los menores nacidos a través de gestacion subro-
gada en el extranjero cuando se cumplan los requisitos y directrices establecidos
en la Instruccion, pero, ;qué pasa con los menores que pudieran nacer en Espaha
por esta via? En aplicacidon del articulo 10 LTRH nunca podrian ser inscritos
estos menores directamente con la filiacion de sus padres de intencion pues
serfa necesaria la reclamacion de la filiacion por parte del padre bioldgico y la
madre legal siempre seria la gestante (ex. art. 10.3 LTRHA), de esta manera se
esta incitando a la practica de la gestacion subrogada transfronteriza a la que
solo tienen acceso unos pocos por razones econdmicas siendo discriminados
quienes no tienen recursos econdmicos para salir al extranjero.

CONCLUSIONES

I. En todas las instituciones tanto de Derecho internacional pablico, como
de Derecho internacional privado estudiadas existe preocupacion sobre la prac-
tica generalizada de la gestacion subrogada, en particular sobre la gestacion
subrogada transnacional y sus efectos.

II. Los puntos que mas preocupan a las instituciones estudiadas son:

— La posibilidad de que la gestacion subrogada se convierta en un supuesto
de trafico de menores.

— La inseguridad juridica que la gestacion subrogada transnacional genera
sobre los menores en orden a su filiacion, status juridico y desconoci-
miento de sus origenes biologicos.

— La proteccion de las madres gestantes que no siempre se encuentran en
situacion de igualdad respecto de los padres de intencion.

— La vulnerabilidad de los padres de intencidn, en ocasiones desinformados
y victimas de organizaciones vinculadas al trafico de nifios.

— La vulneracién de la dignidad de la persona al considerar a la madre
gestante como un objeto, asi como al menor nacido de esta practica.

— La dificultad de armonizar la normativa sobre la cuestion.

III. La mayoria de las instituciones distinguen entre gestacion subrogada
altruista y comercial, entendiendo por comercial aquella en la que existe con-
traprestacion econdmica y altruista aquella en la que no existe esta contrapres-
tacion o solo se atribuye a la mujer gestante los gastos razonables que genera
la gestacion, planteando el Comité de los Derechos del Nifio la dificultad que
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supone deslindar la fina linea divisoria entre ambas y definir lo que son «gastos
razonables». A estos efectos las instituciones estudiadas consideran la gestacion
por sustitucion comercial como un supuesto de trafico de nifos.

IV. Se insiste en considerar la gestacion por sustitucion como un fenémeno
global que merece la creacion de un convenio multilateral que solucione los
problemas planteados a lo largo del estudio, sin la intencidn de unificar, ante la
dificultad que esto supondria, la legislacion de todos los estados sobre la materia.

V. Como posible soluciéon al problema se considera el reconocimiento
mutuo del estado civil de los menores asi nacidos entre los estados implicados
y la adhesion al convenio en el que esta trabajando la Conferencia de La Haya.

VI. En el ambito interno la contradictoria redaccion del articulo 10 LTR-
HA, su dificil interpretacion, asi como las diferentes posturas de la DGRN y del
Tribunal Supremo sobre la cuestion no hacen més que generar dudas sobre la
normativa aplicable a la gestacion subrogada y las consecuencias de la misma,
generando la inevitable inseguridad juridica sobre la materia y fomentando asi
el turismo reproductivo con el claro efecto discriminatorio de quienes no tienen
medios para acceder a él.

INDICE DE RESOLUCIONES

¢ RDGRN de 18 de febrero de 2009.

¢ IDGRN de 5 de octubre de 2010.

* RDGRN de 11 de julio de 2014.
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¢ SAP Valencia de 23 de noviembre de 2011.
e STS de 6 de febrero de 2014.

e STSJ Andalucia de 4 de febrero de 2015.

e STSJ Catalufia de 19 de julio de 2016.

e STSJ Cataluna de 15 de abril de 2016.

e STSJ Cataluna de 11 de febrero de 2016.

e STSJ Catalua de 1 de julio de 2015.
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e STSJ Cataluna de 23 de noviembre de 2012.
e STSJ Madrid de 5 de octubre de 2015.

e STSJ Madrid de 23 de diciembre de 2014.
e STSJ Madrid de 7 de julio de 2014.
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mantenimiento de relaciones sexuales de la madre gestante con el donante de esperma sin
necesidad de requerir la aplicacion de una técnica de reproduccion asistida.

> Se puede consultar en: <http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H-Xref-ViewHTML.
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3 Vid., <http://assembly.coe.int/nw/xml/News/News-View-en.asp?newsid=846&lang=2>
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