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RESUMEN.

El contrato de maternidad subrogada est4 declarado nulo de pleno derecho en Espafia en
base a la Ley 14/2006 referida a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. En
primer lugar, afrontaremos el problema del reconocimiento de la inscripcion de la
filiacion de los menores nacidos por esta técnica, para luego, con el fin de analizar el
tema objeto de este trabajo, estudiar si existe derecho a las prestaciones por maternidad
en el supuesto de la maternidad subrogada. De esta manera, tras un analisis de la
doctrina cientifica y jurisprudencial, exponemos la necesidad de regulacion del contrato

de maternidad subrogada en Espaiia.

Palabras clave: Maternidad subrogada, Filiacion, Proteccion, Prestacion por

maternidad, Interés superior del menor, Reconocimiento, Regulacion.

ABSTRACT.

The surrogate motherhood contract is declared void of full rights based on Spain's law
14/2006, regarding Assisted Human Reproduction Techniques. Firstly, we will face the
problem of acknowledgement of the inscription of the filiation of minors born by the
technique, so that after, with the purpose of analizing the objective theme of the
assignment, studying if the right to maternity benefits, assuming surrogate motherhood,
exists. Thus the, after an analysis of the scientific and jurisprudential doctrine, we

expose the necessity of the regulation of the surrogate motherhood contract in Spain.

Keywords: Surrogate motherhood contract, Filiation, Protection, Maternity benefits,

Superior interest of the minor, Acknowledgement, Regulation.
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INTRODUCCION.

El objetivo que persigo con la elaboracion de este trabajo es hacer reflexionar sobre la
figura de la maternidad por subrogacién en Espafia y los problemas que se plantean. En
primer lugar, aunque sélo apuntados en el estudio, en el ambito del Derecho civil en
relacion a la dificultad de inscripcion en los registros civiles de los menores nacidos
mediante contrato de maternidad por subrogaciéon en paises donde es legal. Y en
segundo lugar, en el ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en
relacion a la conciliacion de la vida familiar y laboral, mas concretamente los permisos
de maternidad y lactancia de esas madres que biolégicamente no lo son, y que recurren

esta figura para ser madres.

Partimos de la base de que la maternidad por subrogacién es un contrato nulo de pleno
derecho en Espana, pues de acuerdo con la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida, su articulo 10.1 que “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”. En el
propio articulo 10 en su segundo parrafo se establece que la filiacion de los hijos
nacidos por gestacion por sustitucion se determinara por el parto, quedando abierta la
posibilidad de la reclamacion accionada por parte del padre bioldgico, siguiendo las

reglas generales.

Por lo tanto, y basandonos literalmente en la ley, parece claro que una pareja que acude
a la gestacion por sustitucion para la busqueda de descendencia en Espafia, se va a
encontrar con problemas a la hora de inscribir a ese menor en el registro civil como hijo
suyo. Todo ello es debido a que, en base a una interpretacion literal y restrictiva de la
Ley, ellos no son, como pareja, sus padres, dejando la salvedad de que el padre, si es
que es biologico, podria reclamar esta paternidad. La cuestion serd aislar el problema y
buscarle solucion, pues se intenta dar proteccion al menor y salvaguardar los intereses
de todos los ciudadanos. Por ello, entra a formar parte del plano espaiol la Instruccion
de 5 de octubre de 2010 de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion.
Mediante esta instruccion, se establecen una serie de requisitos a cumplir para poder ser

inscritos esos menores nacidos fuera de Espafia por contrato de gestacion por



subrogacion, como nacionales espafioles y como hijos de esas personas que solicitan su

inscripcion.

Una vez expuesto el problema en el ambito civil, pasaremos a analizar los problemas
que surgen una vez inscritos esos menores, para esas madres que pretenden una
conciliacion de la vida familiar y laboral derecho reconocido por la Ley 39/1999 de 5 de
noviembre para promover la conciliacion familiar y laboral de las personas trabajadoras
y el Real Decreto 1251/2001 de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas el sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el

embarazo.

Pues bien, esas madres se encuentran con que la legislacion espafiola, al no reconocer
como valido ese contrato de maternidad por subrogacion, no tiene amparo legislativo
para las personas que acuden a esta figura para buscar descendencia, y se encuentran
ante un vacio legal que tiene como consecuencia el posible, y digo posible porque no
existe unanimidad al respecto en el ambito nacional, no reconocimiento de la prestacion
por maternidad o el permiso por lactancia, pues no han pasado por el estado de

embarazo.

Estos posibles no reconocimientos han generado una situaciéon de incomodidad en la
sociedad, manifestando que ello provoca la vulneracion de derechos, como el derecho a
la igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola, que establece que
“los esparioles son iguales ante la Ley, sin que sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social”. Hablamos de una posible discriminacion
por razén de sexo o por razon de orientacion sexual, que deberemos afrontar en el
estudio y si, en el caso de que lleguemos a la conclusion de que nos hallamos frente a
una de ellas, especificar si es de tipo directa o indirecta dicha discriminaciéon. También
queremos dejar constancia de que puede haber una vulneracion del articulo 39 de la CE,
desde dos puntos de vista; desde el punto de vista de ambito civil, la posible no
inscripcion del menor como nacional espafiol en el Registro Civil, que produce una
desproteccion del mismo que brevemente se analizard; y desde el punto de vista del
Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, pues, aunque son las madres o los padres

quienes solicitan y se les concede dichas prestaciones por maternidad o paternidad, el



menor las disfruta junto con ellos, pues se trata de proteger tanto a los padres como a los
hijos mediante la concesion de esas prestaciones, saliendo a la luz el interés superior del
menor en estos casos, que estd garantizado por el Derecho Privado con valor

constitucional.

Para el analisis y comentario del presente trabajo, utilizaremos abundante criterio
jurisprudencial, pues por el momento no existe legislacion alguna que pueda amparar
estas situaciones que se producen por la maternidad por subrogacion. Me gustaria dejar
constancia de la necesidad de regulacion de esta cuestion, la maternidad por
subrogacion, pues son muchos los intereses que se pueden vulnerar y que debieran ser
protegidos. Actualmente es un tema que se encuentra en auge y por ello me ha parecido
muy interesante escribir sobre el mismo. Mi propdsito es transmitir mi inquietud y
preocupacion por la ausencia de regulacion expresa y transmitir también cuales son los
criterios que existen en relacion a la maternidad por subrogacion, tanto a nivel nacional

COmo curopco.



CAPITULO I: LA MATERNIDAD POR SUBROGACION.

1.1. CONCEPTO Y TIPOLOGIAS DE LA MATERNIDAD POR
SUBROGACION:

La gestacion por sustitucion es una practica contractual, mediante la cual una mujer,
mediante acuerdo, con o sin precio, se compromete u obliga a gestar un bebé con el
unico fin de entregarlo después del parto a aquella o aquellas personas que van a ser sus

padres, y con quienes ha llevado a cabo ese contrato, renunciando asi a su filiacion.

La gestacion por sustitucion tiene su origen historico en Estados Unidos, mas
concretamente en California, en 1975, cuando en un diario de la misma ciudad se
publica un anuncio en el cual se solicita una mujer para ser inseminada artificialmente,
ello anunciado por una pareja estéril, que por el mismo servicio ofrecia una
remuneracion. Con el tiempo van surgiendo organizaciones profesionales cuyo fin es
poner en contacto a “madres portadoras”, esto es, mujeres que se ofrecen para portar en
su vientre un bebé¢ para luego entregarlo a la persona o personas con quien contrato, con
parejas interesadas en llevar a cabo este proceso por sufrir problemas de infertilidad o

esterilidad’.

De esta manera, podemos hacer una distincion de la maternidad por subrogacion:

1. Aquel tipo de gestacion por sustitucion en la que la madre que presta su
vientre es inseminada artificialmente, tanto por el esperma de uno de los contratantes,
sean pareja homosexual, heterosexual o un hombre solo; o por un donante, teniendo
como consecuencia principal que, ademds de ser la portadora que ofrece su vientre,
resulta ser la madre bioldgica del bebé porque aporta su material genético. A este tipo

de subrogacion podriamos llamarle subrogacion parcial.

' Traigamos aqui a colacion el primer acuerdo de maternidad subrogada documentado del que se tiene
constancia, realizado mediante inseminacion artificial. Fue negociado y redactado por el abogado
estadounidense Noel Keane en 1976, creando la llamada Surrogate Family Service Inc, con la finalidad
de prestar ayuda a parejas que tenian dificultades para concebir, facilitandoles el acercamiento a madres
que podian gestar a un bebé y llevando una gestion de los tramites juridicos al efecto para llevar a cabo
dicha gestacion.



2. La otra posibilidad de subrogacion es aquella que, mediante fecundacion in
Vitro, se transfiere el embrion concebido con el material genético de la pareja
contratante o de donantes, para que la otra mujer lo geste en su vientre. En este caso, la
mujer con la que se contrata solo serd la portadora del bebé en su vientre. A este tipo de

maternidad por subrogacion se le puede llamar subrogacién plena’.

Por lo tanto, y como principal consecuencia de estos dos tipos de maternidad por
subrogacion, existen diversos tipos de relaciones de maternidad, paternidad y filiacion

al respecto:

1. Maternidad y paternidad genética de la pareja contratante y maternidad no
biologica de la mujer gestante. Mediante fecundacion in Vitro con material genético de

los contratantes y la mujer gestante ofrece su vientre.

2. Maternidad y paternidad genética de la pareja contratante y maternidad
bioldgica de la mujer que presta su vientre. Mediante 6vulo y espermatozoide de la

pareja y Utero de la madre gestante.

3. Maternidad y paternidad no genética de la pareja contratante y maternidad
biologica de la mujer gestante. Mediante Ovulo o espermatozoide de la pareja

contratante y 6vulo o espermatozoide de donante y ttero de la madre gestante.

4. Maternidad y paternidad no genética de la pareja contratante y maternidad
bioldgica de la madre gestante. Mediante dvulo y espermatozoide ambos donados y

utero de la madre gestante.

5. Maternidad no genética y paternidad genética de la pareja contratante y
maternidad genética de la mujer que presta su vientre. Mediante espermatozoide del

padre y 6vulo y utero de la madre gestante.

Llegados a este punto, hemos de dejar claro que las TRHA han experimentado una gran

evolucion, sobre todo a partir de los afios 90, lo que ha significado un mayor desarrollo

2 MONTERO, S. “Maternidad subrogada: no es tan sencillo descartarla como posibilidad”, Revista AFIN,
n° 66, noviembre de 2014, pagina 12.



de la subrogacion plena, la cual permite establecer vinculo genético entre el bebé y la

madre comitente.

Volviendo al concepto de la maternidad por subrogacion, analicemos varios matices del
mismo. En primer lugar, la posible o no contraprestacion econémica del contrato. La
maternidad por subrogacién puede ser con o sin contraprestacion econdmica, pues la
onerosidad no es una caracteristica que le pertenezca como definitoria. Probablemente
sea uno de los temas mas controvertidos y criticados a cerca de la gestacion por
subrogacion, en tanto que puede ser una via de explotacion de las mujeres con escasos 0
carentes de recursos econdmicos, facilitando la maternidad y paternidad a las personas
que gozan de dicha estabilidad y disponibilidad econdémica. Beatriz Gimeno llama la
atencion sobre el hecho de que le preocupa : “la mercantilizacion de un acto que no
puede, en ningun caso, valorarse de forma comercial, tal como es la gestacion de un
embrion primero, de un feto después y de una criatura finalmente™. De esta manera, la
gestacion por sustitucion onerosa ha sido calificada como contraria a la dignidad
humana de la mujer, por permitir la explotacion del ttero con fines lucrativos y como
degradante para el bebé, pues existe un intercambio de éste por dinero, lo que hace que

haya mucha controversia.

La gestacion por sustitucion encuentra su ubicacion dentro de las TRHA, por ello, como
paso previo al analisis en si mismo de la figura de la gestacion por sustitucion, resulta
necesario establecer y conocer la evolucidon en materia legislativa de las mismas en

Espaia, a través de las concretas técnicas reconocidas.

* MONTERO, S. “Maternidad subrogada: no es tan sencillo descartarla como posibilidad”, Revista AFIN.
n° 66, noviembre de 2014, paginas. 5 y 6.
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1.2. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA REPRODUCCION ASISTIDA EN
ESPANA:

1.2.1. LA LEY 35/1988 DE 22 DE NOVIEMBRE, SOBRE TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA:

Con el nacimiento del primer bebé probeta en Reino Unido*, se produjo una apertura a
nuevas posibilidades para el tratamiento de la esterilidad e infertilidad, lo que a su vez
produjo la necesidad de regular estas practicas. Asi se aprobd la Ley 35/1988 de 22 de
noviembre sobre TRHA®, que permiti6 que Espafia se situase en primera posicion en
cuanto al desarrollo de la reproduccion asistida. Sin pretender hacer un analisis
exhaustivo de la misma, fue una ley que no pudo, ni tuvo, la intencién de abracar todas
las posibles implicaciones que podian surgir de la utilizacion de dichas técnicas de
reproduccion asistida, sino que optd por una orientacion a grandes lineas para que fuese
la propia préctica juridica la que fuese desarrollando en profundidad la materia. Eso si,
la ley fue moderadamente avanzada a la demanda social existente, pues contemplaba
supuestos como la reproduccion asistida con donante de gametos o incluso la

fecundacion post-mortem.

El avance vertiginoso de la técnica y de la practica médica puso de manifiesto las
carencias o limitaciones que tenia esta ley, que poco a poco, y con el paso de los afios
iba quedando desfasada y aparecian situaciones que quedaban fuera de su alcance,
surgiendo una situacion de inseguridad juridica. Ello dio lugar a que se aprobara la Ley
45/2033 de 21 de noviembre, con el fin de resolver los problemas planteados con el

avance de la ciencia en este campo.

* E125 de julio de 1978 nace el primer bebé probeta en Reino Unido. Louise Brown.

> Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Dicha ley fue
aprobada por el Gobierno de D. Felipe Gonzalez Marquez.
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1.2.2. LA LEY 45/2003 DE 21 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE
MODIFICA LA LEY 35/1988 DE 22 DE NOVIEMBRE®:

Con esta nueva ley se reformaron los articulos 4 y 11 de la anterior, la Ley de 35/1988.
Se mostrd principal atencidén al compromiso y responsabilidad de los centros y usuarios

para asegurar que dichas técnicas se llevaran a cabo eficazmente.

Entre algunos de los aspectos que fueron reformados con esta nueva ley, esta el
establecimiento de un limite méximo de tres preembriones que podian ser transferidos a
la mujer en cada ciclo, con el objetivo de reducir los partos multiples, evitando de esta

manera cualquier tipo riesgo posible por esa situacion para la madre y para los hijos.

Cierto es, que la Comisiéon Nacional de Reproduccion Humana Asistida manifesto,
desde la publicacion de la citada ley, que debia realizarse una reforma legislativa en
poco tiempo, buscando solucion a las deficiencias e intentar adaptarla lo mas posible a
la realidad actual. Estos problemas fueron solucionados por la Ley 14/2006 de 26 de
mayo de 2006, sobre TRHA.

1.2.3. LA LEY DE 14/2006 DE 26 DE MAYO DE 2006, POR LA QUE SE
MODIFICA LA LEY 45/2003 DE 21 DE NOVIEMBRE’:

También ha sufrido una reforma el listado de técnicas de reproduccion asistida que
pueden practicarse. En este plano, la nueva ley enumera en un anexo aquellas técnicas
antes no incluidas y que segtn la evolucion de la ciencia y de las practicas clinicas

pueden ser realizadas a dia de hoy.

Las TRHA contempladas en esta ley son la inseminacion artificial, la fecundacién in

Vitro y la transferencia intratubarica de gametos.

% Ley 45/2003 de 21 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. Dicha ley fue aprobada por
el Gobierno de D. José Maria Aznar Lopez.

7 Ley aprobada durante el Gobierno de D. José Luis Rodriguez Zapatero.
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1.3. EL REGIMEN JURIDICO DE LA GESTACION POR SUSTITUCION EN
ESPANA:

En base al ya citado articulo 10 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre TRHA, la
gestacion por sustitucion en Espafia es un contrato nulo de pleno derecho. Declarada
nula con independencia del tipo que sea, es decir, de quien aporte el material genético
en el caso, de quien contrate la gestacion por sustitucion o de si medie precio o no en el
contrato. El rasgo caracteristico de la gestacion por sustitucion es la posterior renuncia a
la filiacion materna a favor de un contratante o un tercero, entonces no basta con la
“simple entrega” del bebé, sino la propia renuncia a esa filiacion es lo que es declarado

nulo en el precepto de la propia ley.

Analizando los apartados segundo y tercero del articulo resefiado, la filiacion de los
hijos por gestacion por sustitucion serd la determinada por el parto, siendo asi la madre
que da a luz por contrato de gestacion por sustitucion, la madre legal del bebé a todos
los efectos, independientemente de que no sea la madre bioldgicamente hablando®.
Establece el articulo también la posibilidad de reclamar la paternidad del padre

bioldgico conforme a las reglas generales.

Es importante matizar que, desde la Ley 35/1988 de 25 de noviembre hasta la actual
Ley 14/2006 de 26 de mayo, en las tres que ha habido, tienen la misma redaccion en su
articulo 10, por lo tanto, la gestacion por sustitucion no ha sufrido en nuestro pais
cambio alguno. Sectores de la sociedad que piden la legalizacion de la gestacion por
sustitucion, motivados por razones médicas y de indicaciones clinicas al respecto en los
casos concretos, o haciendo alusion al principio de igualdad, consagrado en el articulo
14 de la CE, argumentando que sdlo las personas con alto nivel adquisitivo son las que
pueden permitirse la oportunidad de viajar al extranjero para lograr llevar a cabo el
contrato de gestacion por sustitucion. Derivado de esta situacion seria posible acabar
con la salida de ese denominado “turismo reproductivo”, en la busqueda de ese bebé

deseado.

¥ Incluso en el supuesto de que la pareja contratante, ambos, sean padres biologicos del bebé, ésta madre
no tiene derecho a reclamar la maternidad, pues el legislador ha situado a la maternidad de gestacion por
encima de la maternidad genética, ello fundado en la relacion creada entre el bebé y madre gestante
durante el embarazo.
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Tal y como se establece en la Ley 14/2006, la gestacion por sustitucion consiste en el
acuerdo entre una mujer que engendra el bebé y una pareja u hombre o mujer solos, por
lo tanto, lo entiende como un contrato, sea de arrendamiento de servicios o un
arrendamiento de obra. En el primer caso, se pacta la prestacion de un servicio, es decir,
gestar un bebé. En el segundo caso de arrendamiento de obra, lo que aqui se pacta es la
entrega de un bebé. Independientemente del tipo contractual frente al que nos
encontremos, se trata de un negocio juridico nulo de pleno derecho, asi que de ninguna

de las maneras serd capaz de tener alguna consecuencia juridica.

Por lo tanto, aqui la nulidad de la gestacion por sustitucion no es so6lo y Unicamente
respecto a la renuncia de la filiacion por maternidad, sino respecto a lo que constituye el
objeto contractual, por ser ilicito el mismo, por estar en contra de las leyes o las buenas
costumbres, por su oposicion a las leyes y a la moral, o bien por ser un “objeto
contractual” que se encuentra fuera del comercio de los hombres’. No es menos, cierto a
este respecto, que aunque la ley establezca la nulidad de la gestacion por sustitucion, no

existe sancion al respecto, asi, no es considerado falta, ni menos aun delito.

Siguiendo el pensamiento de Manuel Atienza'®, “El articulo 10.1 de la Ley de 2006 no
prohibe que alguien realice un contrato de maternidad subrogada sino que sefiala que
semejante contrato es nulo de pleno Derecho”. Para llegar a esa conclusion opone dos
tipos de normas: las regulativas y las constitutivas. “Las regulativas son aquellas que
prohiben, permiten o establecen como obligatorio un curso de acciéon, como lo son las
normas penales, mientras que las constitutivas son aquellas que fijan condiciones que
tienen que darse para que se produzca un determinado resultado normativo, como las
condiciones de validez de un contrato”. Para ello se apoya en el pensamiento de Hart, el
cual hace hincapié en no confundir la nulidad con la sancién. “La nulidad es el resultado
de haber incumplido alguno de los requisitos establecidos en una norma constitutiva,
mientras que la sancion presupone la realizacion de un ilicito, el incumplimiento de una

prohibicion”.

? Desde el Derecho Romano, el cuerpo humano esta considerado como un res extra commercium.

"ATIENZA, M., “Gestacién por sustitucion y prejuicios ideolégicos”, EI Notario 2015, n° 63, pags. 95 y
96.
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Por lo tanto, y a favor de la postura que muestra Manuel Atienza en su articulo, el
articulo 10.1 de la Ley de 2006 es una norma del tipo constitutiva, que no establece
sancion al respecto, por lo tanto no debemos considerar que sea una prohibicion el
contrato de maternidad por subrogacion, de hecho, no lo encontramos expresamente

prohibido en ningtn articulo de la ley ni en otra parte de nuestro ordenamiento.

Pues bien, como podemos comprobar, esta técnica para acceder a la maternidad, lograr
la maternidad, presenta una serie de problemas. Ademas de la discusion, anteriormente
abordada, sobre si es un contrato ilegal o no y en qué medida pueden percibir las madres
de alquiler una prestacion econdmica por el servicio prestado, que se trata mas de un
tema de moralidad y de dignidad humana que otra cosa, considerado que puede atentar

contra el articulo 10.1 de la CE'".

También plantea problemas de filiacion del menor, pues en funcion de donde se lleve a
cabo dicha gestacion por sustitucion contratada, se plantean las cuestiones como
quiénes deben ser considerados sus padres legales, o los derechos parentales de los

padres comitentes de la relacion contractual en ese negocio juridico.

Existen problemas de tipo prestaciones en el d&mbito laboral de esos comitentes, pues
este es un conflicto muy grande. Los permisos retribuidos son por maternidad, adopcion
o acogimiento, no encontrando apoyo legal la figura de la maternidad por subrogacion,

siendo este el hecho que vengo a analizar en este trabajo.

"Articulo 10.1 de la CE: La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social.
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1.4. INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE 2010 DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO:

La instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN surgio, practicamente de manera
“obligatoria”, para solucionar problemas reales que se estaban dando en nuestra
sociedad. Su origen podemos situarlo en una solicitud hecha en 2008 por dos varones
espafioles casados en Espafia en 2005, que solicitaron la inscripcion en el Registro
Civil del nacimiento de sus dos hijos gemelos nacidos por gestacion por sustitucion en
California en octubre del afio 2008. El encargado del Registro Civil consular de Los
Angeles-California, dicté un Auto denegando dicha inscripcion. Los interesados en este
caso interpusieron un recurso contra el mismo, ante la DGRN, el cual fue estimado
mediante Resolucion de 18 de febrero de 2009, cuya consecuencia fue la orden de

inscripcion de dichos menores en el Registro Civil Consular.

La decision tomada por la DGRN se bas6é en la aplicacion del articulo 81 del
Reglamento de Registro Civil, que fue aprobado por Decreto de 14 de noviembre de
1958, pues consideré que aunque en Espafia sea nulo de pleno derecho el contrato de
gestacion por sustitucion, en base al articulo 10.1. de la Ley 14/2006 sobre TRHA; y
aunque en Espafia la filiaciéon de los hijos nacidos por gestacion por sustitucion sea
determinada por el parto, dejaba claro que ninguno de esos dos preceptos tenian cabida
de aplicacion, pues lo que realmente se discutia era si, una determinada inscripcion en
virtud de certificacion registral extranjera podia acceder al Registro Civil espafiol, lo
cual ellos no consideraban contrario. A estos razonamientos hay que anadirle lo ya
comentado, la gestacion por sustitucion no estd expresamente prohibida en nuestro
Derecho, asi que cerrarle las puertas a estos nifios significaria ir en contra del articulo
81 del Reglamento del Registro Civil y otorgarle un estatus de norma prohibitiva a una
norma sin sancién que no contempla el contrato como valido, pero no se establece su

ilegalidad o prohibicion.

Con el objetivo de dotar de plena proteccion juridica “al interés superior del menor”, se
dicto esta instruccion, la cual permite que se inscriba en el Registro Civil espaiol el

nacimiento de un menor que ha nacido en el extranjero mediante la gestacion por

"2 Con la Ley 3/2005, se reformé en Espaiia el Codigo Civil en lo que respecta al matrimonio,
reconociendo también la unidn, de personas del mismo sexo.
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sustitucion con la condicion de que se adjunte a la solicitud de inscripcion una
resolucion judicial por el Tribunal competente en la que se determine la filiacion del
menor. Dicha resolucion tiene el objetivo de controlar el cumplimiento de los requisitos
de perfeccion y contenido del contrato con respecto al marco legal del pais en donde se
ha formalizado la gestacion por sustitucion y también proteger el interés del menor y de
la madre que lo ha gestado, plasmando la plena capacidad juridica y de obrar de la
misma, la eficacia del consentimiento que ha prestado al acceder al contrato sin que
quepa lugar a dudas sobre un posible error, engafio, violencia o coaccidon alguna, y
siempre teniendo en cuenta que existe la posibilidad de revocacion de su
consentimiento. También con dicha resolucion se permite verificar que el contrato de
gestacion por sustitucion no encubre un trafico de menores internacional. Por lo tanto,
para admitir la inscripcidon, no cabe una certificacion registral extranjera o la simple

declaracion.

La regla general es que dicha resolucion judicial deba ser objeto de exequatur, en base

13 P .
17, salvo si ésta tiene su

al procedimiento de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 188
origen en un procedimiento analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria, y en dicho
supuesto, serd el encargado del Registro Civil quien controlard si dicha resolucion
puede ser reconocida en Espana, siempre con caracter previo a realizar la inscripcion
solicitada. La figura del exequatur en estos casos resulta controvertida a mi modo de
entender, puesto que la resolucion judicial extranjera en estos supuestos no contiene
pronunciamientos de ejecucion, sino que lo que se busca es el reconocimiento de dicha
resolucion extranjera, que tenga efecto de cosa juzgada en Espafa y para ello, resultaria
suficiente solicitar dicho reconocimiento ante el juez de primera instancia competente o
ante el propio encargado del Registro Civil, resultando innecesario el exequatur. Todo

ello en relacién al pensamiento seguido por Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier

r 14
Carrascosa Gonzalez .

" Segiin lo establecido en el articulo 94 de la LEC, fuera de los casos contemplados en los tres articulos
anteriores, las ejecutorias tendran fuerza en Espafia si retnen las siguientes caracteristicas:

1. Que la ejecutoria haya sido dictada como consecuencia del ejercicio de una accion personal.

2. Que no haya sido dictada en rebeldia.

3. Que la carta ejecutoria retina los requisitos necesarios en la nacion en la cual se haya dictado
para ser considerada como “auténtica” y aquellos requisitos que las leyes espafiolas requieran para que
haga fe en Espafia.

¥ CALVO CARAVACA A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ J. “Notas criticas en torno a la
instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre 2010 sobre régimen
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Analizaremos ahora el “control incidental” del encargado del Registro Civil en los casos
en los que la resolucion judicial pretendida tiene su origen en un procedimiento analogo
a uno espafol de jurisdiccion voluntaria. Un control incompleto, segun el pensamiento
de Alfonso Luis Calvo Caravaca y de Javier Carrascosa Gonzalez, pues no se incluye el
orden publico internacional, el cual si fue tenido en cuenta en la Resolucion de la

DGRN de 18 de febrero de 2009'°. Pues bien, dicho control consiste en:

a) Comprobar la regularidad y autenticidad de la resolucion extranjera y de todos
aquellos documentos presentados al respecto para solicitar el reconocimiento de dicha

inscripcion.

b) Que el Tribunal extranjero se haya basado en criterios que fuesen
equivalentes a la legislacion espafiola. Cierto es, que cuando un litigio es suscitado
frente a tribunales extranjeros, éstos deberan aplicar “sus normas de competencia

judicial internacional” y no las normas espafiolas.

¢) Que los derechos procesales de las partes se hayan visto garantizados.

d) Que se haya producido una proteccion del interés superior del menor y de la
madre gestante, luchando contra cualquier tipo de vulneracion. Cuidado exhaustivo,
especialmente, en cuanto al consentimiento otorgado por la madre gestante. Que éste
haya sido libre, voluntario, sin error, dolo o violencia y que la misma tenga la capacidad

juridica y de obrar que se estime suficiente para el caso.

e) Que la resolucion judicial dictada en el extranjero sea firme. También sera
importante observar que el consentimiento prestado sea de naturaleza irrevocable, o si
¢éste tuviera un plazo para poder ser revocado, que dicho plazo haya transcurrido sin que

la revocabilidad haya sido ejercitada.

registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion”, Cuadernos de Derecho
Transnacional(marzo 2011), Vol. 3, N°l, ISSN 1989-4570, pagina 253.

'S CALVO CARAVACA A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ J. “Notas criticas en torno a la
instruccion...”, pagina 253.
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Por lo tanto, y habiendo estudiado la Instruccion y su intenciéon de otorgarle el
reconocimiento a la filiacion extranjera en Espafa de un menor nacido por maternidad
por subrogacion, cabe plantearse la cuestion de que resulta contradictorio frente al
articulo 10.1 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo. Es extrafio, a mi entender, que puedan
coexistir conjuntamente dicha Ley con la Instruccion, pues una declara la nulidad del
contrato, mientras que la otra aporta soluciones para las personas que llevan a cabo
dicho contrato en el extranjero. Seria mdas logico, aceptar su nulidad total, sin
posibilidad de reconocimiento alguno, o por el contrario, realizar una reforma y
contemplar el negocio juridico de la gestacion por sustitucion como legal y con plenos

efectos en territorio espanol.

1.5. EL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA FUERA DE ESPANA:

Visto el contrato por maternidad subrogada fuera del territorio espafiol, haremos una
clasificacion del mismo segun paises en los cuales, es ilegal, es legal siempre que no sea
oneroso y en los que resulta ser legal independientemente de la caracteristica de la

onerosidad del mismo.

1.5.1. PAISES EN LOS QUE LA GESTACION POR SUSTITUCION ES
ILEGAL:

En estos casos, al igual que ocurre en Espana, se declara que el contrato de gestacion
por sustitucion es nulo, que no ilegal, es decir, bajo mi punto de vista se plantea el
mismo problema que aqui en Espafia en cuanto a la distincion de los tipos de normas
que existen. Que un contrato sea nulo de pleno derecho, no significa que sea ilegal.
Ahora bien, estableceremos las diferencias pertinentes, pues existen casos en los que
llevar a cabo esta tipologia contractual fuera de Espafa tiene sanciones como
consecuencia. Aqui pues, entra en juego una caracteristica de norma regulativa que
prohibe llevar a cabo el contrato de maternidad por subrogacion. Analicemos caso a

caso algunos ejemplos:

19



ALEMANIA: En Alemania la situaciéon es algo llamativa. La Ley de proteccion del
embrion 745/90 de 13 de diciembre de 1990'°, establece en su articulo 1 que: “serd
sancionado con una pena privativa de libertad de hasta tres afios o de una multa quien:
1) Procediera a transferir a una mujer el ovulo de otra; 2) Fecundara artificialmente
un ovulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la mujer de quien
procede el ovulo...; 7) Fecundara artificialmente o transfiera un embrion a una mujer
dispuesta a entregar el nifio a terceros después de su nacimiento”. La propia ley senala
que “la madre de sustitucion ni tampoco la persona que desea tomar a su cargo el nifio
en forma definitiva” no seran sancionados. En base a esta regulacion, aunque la propia
ley, en si misma, no diga nada, que no indique los sujetos que pueden ser sancionados
en dicho caso, la interpretacion hace que se le adjudique dicha responsabilidad y la
consiguiente sancion al médico que haya llevado a cabo dicha practica de técnica de
reproduccion asistida celebrando un contrato de gestacion por sustitucion. Digo que la
legislacion alemana es llamativa al respecto, pues considero que la responsabilidad no
puede ser achacada s6lo a una de las partes, o a una de las tres partes en este supuesto.
No se establece la nulidad del contrato, sino la sancion de llevarlo a cabo, y no s6lo es
el personal sanitario quien actia en estos casos, por lo tanto, considero que la

responsabilidad solo hacia el médico es, bajo mi punto de vista, injusta.

También la Ley de adopciéon'’ prohibe la practica de la gestacion por sustitucién, que la

castiga con hasta un afio de prisiéon o multa.

Ademas, cabe citar los articulos 1591 y 1592 del Coédigo Civil aleman (Biirgerliches
Gesteztbuch o BGB)'®, modificado recientemente en el 2015, que disponen que se
considerard como la madre legal de un nifio a la madre que haya dado a luz al mismo, y
se considerara como padre del menor, al hombre que esté casado con la madre del nifio

en el momento del nacimiento de éste.

' Disponible en: http//www.bioeticaweb.com/alemania-ley-de-protecciasn.del-embriasn-n-74590-del-
131290/

"Gesetz iiber die Vermittlung del Annahme als Kind und iiber das Verbot der Vermittlung von
Ersatzmiitern-Adoptionsvermittlungsgesetz- AdVermiG, 2001, modificado en 2008, (BGBI, pagina
2403).

' Disponible en: http//dejure.org/gestezt/BGB
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Resulta importante traer a colacion algunos pronunciamientos del Tribunal Federal
aleman al respecto, la mas reciente, la Sentencia de 10 de diciembre de 2014", en la
cual el Tribunal aleman resuelve una solicitud de reconocimiento de una sentencia
californiana por la que se declara la filiacion de un nifio nacido a través de gestacion por
sustitucion respecto de una pareja registrada, de dos varones alemanes, residentes en el
pais. El fallo de la sentencia fue el de encontrar incompatibilidad entre el
reconocimiento de los efectos de esa maternidad subrogada llevada a cabo y el orden
publico alemén. Todo ello ha sido tras el pronunciamiento del TEDH de 26 de junio de
2014, el cual tendremos la oportunidad de analizar mas adelante. A destacar de la
sentencia, es que en su apartado 53 establece que a la conclusion a la que se llegd fue
por las circunstancias concretas del mismo, dejando la puerta abierta a posibles

pronunciamientos contrarios respecto a la maternidad subrogada en un futuro.

FRANCIA: En Francia, cuentan con la Ley n° 94-653 de 29 de julio de 1994%, relativa
al cuerpo humano, la cual es completada por la Ley n° 2004-800 de 6 de agosto™,

relativa ésta a la Bioética.

Las decisiones que toman los tribunales franceses al respecto se basan en los articulos
16-7*% y 16-9 del Codigo Civil francés™. Concretamente el articulo 16-7 establece que:
“todo convenio relativo a la procreacion o la gestacion por cuenta de otro serd nulo”.
Por su parte, el articulo 16-9 precisa que: “las disposiciones del presente capitulo son
de orden publico”. Asi, los pronunciamientos de los tribunales franceses al respecto son
claros, pues los acuerdos de maternidad subrogada son ilegales y ademads atentan contra
el orden publico, por ello no se permite la inscripcion de dichas filiaciones de ninguna

manera.

" Disponible en: http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art=pm&Datum=2014&Sort=3&anz=193&pos=1&nr=6
9759& linked=bes&Blank=1&file=dokument.pdf

% Loi n® 94-653 du 29 julliet 1994 relative au respect du corps humain.
*! Loi n® 2004-800 du 6 aofit 2004 relative a la bioéthique.
** Fue mediante la Ley 94-653 por la que se introdujo este articulo en el Codigo Civil francés.

* Disponible en: http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT000006070721
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Ademas, en el articulo 227-12 del Cédigo Penal francés, se castiga dicha actuacién con
la pena de seis meses de prision y multa de 15.000 euros al que intermedie entre una
persona o pareja’y una mujer que acepte gestar con el ultimo fin de entregarlo al mismo
o los mismos. Parece ser, que en Francia, al igual que en Alemania, la responsabilidad
no se establece para las personas que llevan a cabo el contrato de gestaciéon por
sustitucion, y es que en el caso francés, tampoco se hace referencia alguna al personal
sanitario interviniente, sino que se establece que los responsables son los intermediarios,
digamos que serian las agencias a las que una persona o una pareja acuden para ser
asesorados y guiados para llevar a cabo una gestacion subrogada. Traigo a colacién un
supuesto, de dos casos diferentes, que arrojan una consecuencia que ocurria en Espafia
antes de la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN. Se trata de dos casos de
padres intencionados que en 2000 y 2001 respectivamente, tuvieron a sus hijos en
Estados Unidos gracias a un proceso de maternidad subrogada. Al volver a Francia con
los menores, la Corte de Casacion de Francia denegd el registro de los mismos por
considerar que dicho reconocimiento de la filiacion atenta “contra los principios
esenciales del derecho francés” y es “contraria al orden publico”. Podemos observar,
que se utilizaron los mismos argumentos que se utilizaban en Espafia para determinar
que no se reconocia la filiacion, eso si, hasta la llegada de la Instruccion de 5 de octubre

de 2010%,

Sin embargo, el 25 de enero de 2013, a través de la circular del Ministerio de Justicia de
Francia®, se les ordend a los tribunales facilitar la nacionalidad francesa a los nifios
nacidos en el extranjero, con padre genético natural francés, por el método de la
gestacion por sustitucion®. La referida circular fue confirmada por el Consejo de Estado

el 12 de diciembre de 2014.

** Sin embargo, en septiembre de 2014, el TEDH fall6 contra la prohibicion de Francia de establecer el
vinculo de filiacion, puesto que atenta contra la identidad y la vida privada de los menores.

3 “Circulaire du 25 janvier 2013 erlarive a la délivrance des certificats de nationalité francaise —
convention de meére porteuse — Etat civil étranger”. Disponible en:
http://www.textes.justice.gouv.fr/art pix/JUSC1301528C.pdf

* LAMM. E., “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”, Ediciones
Univers. Barcelona 2013, paginas 208 y 209.
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ITALIA: En Italia, donde no hay Ley especifica relativa a la maternidad por
subrogacion, segin la Ley de 19 de febrero de 2004, n° 40 sobre las normas sobre la
procreacién médicamente asistida®’, que establece en su articulo 12.6 que, “quien, en
cualquier forma, produce, organiza o anuncia la venta de gametos o embriones o
subrogacion de la maternidad, serd castigado con prision de tres meses a dos afos y
una multa de 600.000 a 1.000.000 de euros”, por lo tanto, vemos aqui que la
responsabilidad la Ley tampoco la otorga a las partes del contrato, sino a quien la
produce, organiza o anuncia, dejando de lado a los comitentes y a la mujer que lleva a
cabo la gestacion. Es una Ley que no determina la identificacion de los padres legales

que han tenido acceso a las TRHA, el estatus de las filiaciones y la custodia del nacido.

Es un pais que, a pesar de tener medidas restrictivas especificas en torno a la maternidad
subrogada, ha habido casos en los que no s6lo no se reconoce la filiaciéon del menor
respecto de los comitentes en la subrogacion, sino que ademas ha adoptado medidas
fuertes en determinados casos, y ya el TEDH se pronunci6é estableciendo que eran
medidas injustas e innecesarias en una sociedad democréatica y de derecho, como en el

caso de Paradiso y Campinelli contra Italia.

Como dato interesante al respecto en Italia, hay una sentencia del Tribunal Civil de
Roma de 17 de febrero de 2000 en la que se procedio a la autorizacion de la utilizacion
del mecanismo de la maternidad subrogada a una pareja que, la mujer por impedimento
de llevar un embarazo, se permiti6 que acudiesen a esta técnica, pues consideraron que
la gestacion por sustitucion se llevaba a cabo “por amor y no por dinero”, procediendo

la gestante a la renuncia de la maternidad y los comitentes a la adopcion del menor.

SUIZA: En Suiza, en base al articulo 119.2 d) de la Constitucién Federal Suiza de 18
de abril de 1999 “se prohibe la donacion de embriones, asi como todas las formas de
maternidad de sustitucion”. Podemos comprobar en este caso concreto, que la Ley hace
una prohibicion expresa del negocio juridico de la maternidad por subrogacion, no

como en los casos anteriores, al igual que en el caso espafiol, que s6lo declara su

nulidad.

*7 Disponible en: http://www.parlamento.it/parlam/leggi/040401.htm
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También, la Ley Federal sobre procreacion médica asistida de 1998, reformada en el
2006, en sus articulos 4 y 31, prohibe expresamente la gestacion por subrogacion en

todas sus modalidades?®.

1.5.2. PAISES DONDE LA GESTACION POR SUSTITUCION ES
LEGAL MIENTRAS NO SEA ONEROSA:

ARGENTINA: Se trata de un pais que carece de legislacion en cuanto a la maternidad
por subrogacion y donde los supuestos en los que se lleva a cabo este contrato son

bastantes.

El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion regula en su articulo 562 la
gestacion por sustitucion. En este contrato debe haber consentimiento previo, informado
y libre de las personas. “Los nacidos por las técnicas de reproduccion humana asistida
son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561,
debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con
independencia de quien haya aportado los gametos”. Asi, la filiacion quedaria fijada
entre el sujeto o sujetos comitentes en el contrato de gestacion por sustitucion y el
menor mediante la prueba del nacimiento del mismo, la identidad de los comitentes en
el contrato y el consentimiento controlado por autoridad judicial. Sin prejuicio de lo
anterior, sin estos requisitos y el control de autoridad judicial previa, no se puede
realizar la gestacion por subrogacion, pues en ese caso, la filiacion seria determinada, al
igual que en el caso de Espafia, por la naturaleza, es decir, la madre gestante seria la
madre a todos los efectos, como bien establece el articulo 566 de la misma Ley: “La
presuncion no rige en los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida si el o
la conyuge no presto el correspondiente consentimiento previo, informado y libre segun

lo dispuesto en el Capitulo 2 de este Titulo”.

¥ SRS Federal Act on Medically Assisted Reproduction (1998). Disponible en:
http://www.admin.ch/ch/e/rs/8/810.11.en.pdf

¥ Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Disponible en: http://www.infojus.gob.ar/docs-
f/codigo/Codigo_Civil y Comercial de la Nacion.pdf
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CANADA: En Canada la subrogacion como contrato entre dos personas en el que
existe la contraprestacion econdmica estd prohibida en base a la Ley de Reproduccion
Humana Asistida de 2004°°. Sin embargo, si el negocio se lleva a cabo mediante la
gratuidad entre las partes, es perfectamente legal. Las madres gestantes solo pueden ser
compensadas econdmicamente por los gastos médicos y necesarios acaecidos por dicha
gestacion, pues segun el apartado sexto de la Ley de RHA de 2004, cualquier pago o
promesa de pago a una mujer para que realice la gestacion para otra u otras personas
estd prohibido, al igual que tampoco nadie puede ofrecerse a hacerlo mediante
recompensa economica. También resulta prohibida la actuacion de cualquier persona
como intermediaria en un acuerdo por maternidad subrogada que acepte remuneracion
alguna al respecto. Nadie puede tampoco compelir a una mujer a ser madre sustituia con
el conocimiento o fundada razén de la posibilidad de que la mujer sea menor de 21
afios. Al igual que en el caso que mas adelante analizaremos de Estados Unidos, se
obtiene resolucion judicial que permite el acceso directo a la nacionalidad espafola del
menor nacido por esta técnica y ademas conservando la nacionalidad canadiense por

nacimiento.

El contrato de gestacion por sustitucion lo pueden llevar a cabo tanto canadienses como
extranjeros, y se admite al respecto todos los modelos de familia, heterosexuales y

homosexuales (casados o no), y a hombres y mujeres en solitario.

MEXICO: En México, existe una falta de legislacion al respecto, siendo tinicamente
cuatro territorios mexicanos los que hacen mencion a la maternidad subrogada en sus
cuerpos legales. Tenemos, por un lado, a Tabaco y Sinaloa que permiten esta practica, y

por otro, a Coahuila y Querétaro, donde la maternidad subrogada esta prohibida.

Mediante la aprobacion por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal el 30 de
noviembre de 2010, se aprobd la iniciativa de la Ley de maternidad subrogada. Se
regulaba como una practica médica de auxilio entre un hombre y una mujer. En su
articulo 2 decia que “la practica médica consistente en la transferencia de embriones
humanos en una mujer, producto de la union de un ovulo y un espermatozoide

fecundados por una pareja unida mediante matrimonio o que vive en concubinato y que

%% Disponible en: http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/A-13.4/page-2.html#docCont
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aportan su material genético”. Podemos observar, que es el primer pais de los
analizados en el que nos encontramos una clara discriminacion por razén de sexo, pues
no contempla que puedan acceder a la maternidad por sustitucion las parejas
homosexuales. Igualmente la ley no contempla la posibilidad de que acuda una sola
persona a la figura de la maternidad por subrogacion. La discriminacién por razén
sexual en el caso de las parejas homosexuales, seria del tipo directa, pues la propia ley
establece expresamente que los comitentes tiene que ser un hombre y una mujer. Por su
parte, para las personas que quieran acudir solos a la maternidad por subrogacion,
podria ser discutible, pues por un lado se establece que tiene que ser entre hombre y
mujer, pero por otro no hace alusién alguna a la posibilidad o no de acudir solo un
comitente, asi que podriamos defender la posibilidad de que se trate de una
discriminacion en su via indirecta, pues la ley, en si misma, no les discrimina, sino que

no les toma en consideracion.

Esta maternidad subrogada, para ser valida, tiene que tener la caracteristica de ser
gratuita, aunque los padres comitentes deben sufragar los gastos que esa gestacion
propiciase desde el inicio de la misma hasta la total recuperacion de la gestante. Se
establece también que la madre gestante debe tener algiin parentesco de consanguinidad
con uno de los comitentes, salvo que no existiese dicha posibilidad. También se le
reconoce expresamente a la gestante la posibilidad de interrumpir el embarazo, bajo las
causas tasadas, sin ser objeto de responsabilidad alguna, bajo lo expresado en el articulo

148 del Codigo Penal del Distrito Federal.

Se establece en cuanto a la madre gestante, que debiera ser una mujer con relacion
familiar, amistad o relacion civil con los padres solicitantes, pero en el caso de que no
existiera dicha mujer, pueden proceder a recurrir a una ajena, y de obligacion en

cualquier caso es presentar un certificado médico.

Por lo que respecta al consentimiento prestado entre las partes, éste debera ser realizado
ante Notario Publico. El consentimiento ha de ser indubitable y expreso. Debido a
diversas cuestiones, y tras ser objeto de consulta, se reform¢ la iniciativa de Ley, la cual

fue nuevamente aprobada el 20 de diciembre de 2011, aunque todavia no existe como
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ley propiamente, sino como propuesta de ley para la figura de la maternidad

subrogada’".

Resulta importante destacar la situacion existente en Tabasco. Su Codigo Civil, en sus
articulos 92, 347, 351 y 360 contempla la maternidad por subrogacion. Obviamente
existen contrarios a esta situacion, que alegan que esos articulos van en contra de los
principios familiares de México. Es importante decir que con la ultima reforma del
Codigo Civil de Tabasco, la figura de la maternidad por subrogacion solo tiene cabida
para los mexicanos de forma exclusiva, ahora en México la gestacion por sustitucion no
estd legalmente permitida para extranjeros. Para el caso de Sinaloa, los requisitos que
presenta para la maternidad por sustitucion, son recogidos en el Codigo Civil de tabasco

con su ultima reforma de diciembre del 2015.

REINO UNIDO: Aqui la Ley de 1985" no prohibe la maternidad subrogada ni
sanciona a la madre gestante ni a los comitentes, sino que lo reprochable es la
negociacion de dichos acuerdos con fin lucrativo. La filiacion se establece respecto a la
madre que da a luz, y para que los comitentes puedan ser los padres del menor hay que
solicitarlo a los tribunales. La ley fue modificada en 1990, introduciendo el matiz de
que, la madre gestante pudiese dar marcha atrds a su consentimiento prestado y con una
modificacién mas en 2008, podian acudir a la figura de la maternidad por subrogacion

personas del mismo sexo unidas por union civil registrada.

Es necesario dejar claro que, para su legalidad, debe ser un contrato gratuito, los
contratos de maternidad por subrogacion onerosos estan prohibidos. Solo podran

sufragarse los gastos razonables que deriven de la gestacion a la madre sustituida.

En el caso del Reino Unido, una vez haya nacido el menor, y la madre gestante haya
tenido el llamado “tiempo de reflexion” del que gozan, los comitentes en el contrato son

los que acuden al Juez para que accione la transmision de la filiacion hacia ellos,

*! Disponible en: http://www.babygest.es/wp-content/uploads/2014/02/Ley-de-Maternidad-Subrogada-
del-Mexico-DF.pdf

32 Surrogacy Arrangements Act. 1985.

* Humans Fertilisation and Embryology Act. 2008. Disponible en: https://www.gov.uk/
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siguiendo las normas relativas a la adopcion. Este proceso se lleva a cabo mediante la

llamada “parental order**,

1.5.3. PAISES DONDE LA GESTACION POR SUSTITUCION ES
LEGAL:

INDIA: En este pais la gestacion por sustitucion es un negocio juridico del todo legal,
incluso ha llegado a convertirse en pais lider de vientres de alquiler, debido al coste
menor que en el resto de paises y la legislacion poco exigente con la que cuentan en
esta materia, pues en India no existe regulacion especifica en la maternidad por
sustitucion. La maternidad subrogada comenzo6 a desarrollarse a finales de los afios 70 y
ha experimentado en los ultimos afos un importante crecimiento por las ganancias

turisticas que supone para el pais.

La préctica de la maternidad subrogada en India se apoya en la “Guia ética para la
investigacion biomédica y la Participacion de seres humanos”, desarrollada por el
Consejo Indio de Investigacion Biomédico de 2006 y la “Guia para la Reglamentacion
de Reproduccion Asistida”, elaborada por el Ministerio de Salud en 2010. También

existe un borrador de Ley en el Parlamento, que desde el afio 2010 lleva en proceso.

Todo lo anteriormente citado ha cambiado de forma sustancial a partir del afio 2013,
cuando fueron afiadiéndose nuevas condiciones exigidas para poder llevar a cabo la

gestacion subrogada en el pais. Ellas son:

1. Ser una pareja heterosexual y estar casada desde al menos dos afios antes de
acudir a este proceso.

2. Ser originario de un pais cuya legislacion se mostrara favorable a la gestacion
subrogada.

3. Presentar un visado médico especial.

Por lo tanto, podemos observar que las condiciones son bastante restrictivas, en primer

lugar, deja fuera a todas las parejas heterosexuales casadas con una anterioridad menor

** Establecida en el articulo 30 de la Ley de Embriologia y fertilizacion humana de 2008 (Humans
Fertilisation and Embryology Act).
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a dos afios, a las personas homosexuales, propiciando una discriminaciéon por
orientaciéon sexual, y también tanto a hombres como a mujeres que decidan, por

voluntad propia o por circunstancias personales, acudir solos a esta técnica.

En segundo lugar, deja fuera a muchos paises que no permiten la maternidad subrogada.
Cierto es que existen paises que la tienen perfectamente contemplada y es legal en
determinados Estados, como es el caso de Estados Unidos, pero que tiene unos costes
muy elevados y que podrian acudir a India y abaratar asi el tratamiento. Pero la
verdadera razon por la que las personas salen de sus paises de origen a llevar a cabo un
contrato de maternidad subrogada, es porque en sus propios paises no esta legalizada.
Bajo mi punto de vista es una condicién muy restrictiva que cierra ampliamente la
llegada de personas a India con la intencion de llevar a cabo dicho negocio juridico en

el pais.

En cuanto al tercer requisito, del visado médico, lo que pretende es evitar que el flujo
turistico del pais se nutra de esta practica y asi controlarlo, obligando a ello consiguen

seguir de cerca los contratos de maternidad subrogada®.

Como ultima novedad, en octubre de 2015, el gobierno indio ha planteado una nueva
modificacion sobre la ley reguladora de la gestacion por subrogacion, con la intencion
de limitar esta practica solo a los indios, excluyendo asi a los extranjeros. Para poder
recurrir a la maternidad subrogada, en caso de que se apruebe, se deben cumplir los

siguientes requisitos:

1. Ser de origen indio.
2. Ser extranjero residente en India.

3. Ser extranjero casado con un ciudadano de la India.

RUSIA: La maternidad por subrogacion en Rusia es accesible practicamente a todos los
mayores de edad que deseen ser padres. Teniendo una legislacion tan laxa y abierta, ha
convertido a Rusia en un pais atractivo de turismo reproductivo para personas que

buscan llevar a cabo la maternidad por subrogacion, en cuyos paises no es legal. En

3% Disponible en: http://www.babygest.es/wp-content/uploads/2014/02/Requisitos-visado-médico-para-
India.pdf
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cuanto a las personas que llevan a cabo este contrato, no se establece la obligatoriedad
de que la pareja esté¢ casada e incluso pueden acudir personas sin pareja que desean

llevar a cabo este contrato en solitario.

Existe un listado de indicaciones médicas para acudir a la gestacion por sustitucion,
sobre la aplicacion de las TRHA en el tratamiento de la infertilidad femenina y
masculina de 26 de febrero de 2003. A pesar de ser un listado extenso, sus indicaciones

“incondicionales” son>’:

a) Ausencia de utero.

b) Malformacion del ttero o cérvix.

¢) Sinequia uterina.

d) Enfermedades somaticas en las cuales el embarazo estd contraindicado.

e) Varios intentos fallidos de fecundacién in Vitro, cuando los embriones tienen

la calidad requerida pero una vez transferidos no se logra el embarazo.

Por lo que respecta a la madre gestante, ésta puede serlo si se encuentra en la franja de
edad de 29 a 35 afios, que tenga, al menos un hijo propio sano, buena salud psicomatica

y que haya prestado su consentimiento de manera voluntaria sin error ni vicios.

En cuanto a la legislacion de la maternidad subrogada en Rusia, ésta se rige por el
Codigo de Familia, en sus articulos 51 y 52, por la Ley de Actos del Estado Civil por
su articulo 16.5, y por la Ley 5487-1 sobre la proteccion de la salud de los ciudadanos
de la Federacion de Rusia. La madre gestante tiene que dar su consentimiento para que
se lleve a cabo dicha inscripciéon del recién nacido®’, no se requiere al efecto ni

resolucion judicial ni procedimiento de adopcidn alguno.

3% Establecidas en la Orden n°® 67 del ministerio de Salud sobre la aplicacion de las TRHA en el
tratamiento de infertilidad femenina y masculina del afio 2003 a 26 de febrero.

37 Articulo 51.4 del Codigo Civil de Rusia “Los cényuges que hayan dado su consentimiento escrito para
la aplicacion de la fecundacion in Vitro o la implantacion del embrion en inscribiran en el libro de
nacimientos como los padres del nifio nacido mediante dichas técnicas. Los conyuges que hayan dado su
consentimiento escrito para la implantacion del embrion en el utero de otra mujer con el fin de que lo
geste, solo seran inscritos como padres del menor con el consentimiento de la mujer que haya dado a
luz”.
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Una vez que haya nacido el menor, la madre gestante es la que debe prestar su
consentimiento para que los comitentes o padres intencionales sean inscritos en el
Registro Civil como padres del recién nacido, lo cual se hace en el centro de maternidad
donde la gestante haya dado a luz antes de proceder al alta de la misma. En el Registro

Civil no constard mencién alguna de la madre gestante.

En base al articulo 35 de la citada Ley 5487-1 sobre la proteccion de la salud de los
ciudadanos de la Federacion de Rusia, establece que las mujeres sin pareja tienen
iguales derechos a la maternidad que las casadas. También encontramos cobijo en el
articulo 51.4 del Codigo de Familia, pues de ¢l no se desprende que los usuarios deban
estar casados, no se establece como requisito necesario para poder poner en marcha el
mecanismo de la gestacion por sustitucion. La afirmacion de que fuese requisito previo
el estar casada iria en contra de los articulos 38, 45 y 55 de la Constitucion rusa. Todo
lo anterior nos muestra una discriminacion por razén de sexo, pues no se hace mencion
alguna a la posibilidad de que sea un hombre el que acuda en solitario a un contrato de
gestacion por sustitucion, que igualmente debiera tener ese derecho, pero se le reconoce

unicamente a las mujeres.

UCRANIA: En Ucrania la maternidad por subrogacién es una figura legal. Es el
Codigo de Familia el que establece que la gestacion subrogada comercial en Ucrania
estd permitida, aunque no se hace mencion alguna sobre el contrato de gestacion

subrogada en si mismo, sus efectos y proceso.

El articulo 123.2 del Cédigo de Familia de Ucrania®® contempla que “una vez que en el
cuerpo de otra mujer se transfieran el embrion humano concebido por los esposos
(hombre y mujer) en virtud de aplicar técnicas de reproduccion asistida, los padres del
nifio serdan los esposos”. De esta manera, una vez dado el consentimiento para la
aplicacion de Técnicas de Reproduccion Asistida, los conyuges ejerceran de forma
ilimitada la patria potestad sobre aquel menor nacido por dicha técnica. Debe quedar
claro también que, tanto la gestante como el marido de ésta deben manifestar la
renuncia a la custodia del hijo nacido de la gestacion para el cuidado y desarrollo por

los padres bioldgicos.

¥ Vigente desde el 1 de enero de 2004.
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Encontramos también la Orden n°® 771 del Ministerio de Sanidad, la cual establece que:

1. La gestante tiene que ser una mujer mayor de edad (mayor de 18 afios) con
capacidad juridica. Al menos ha de haber tenido un hijo propio, y ella estar sana tanto a
nivel psicoldgico como fisico, debiendo ser capaz de llevar el embarazo de principio a
fin.

2. Los padres intencionales o comitentes deben estar casados, ser mayores de
edad y que uno de ellos cuente con receta médica para poder someterse al tratamiento

de reproduccion asistida.

Observamos aqui, que al igual que India y Rusia, no se contempla la posibilidad de
acudir a esta figura de maternidad a las parejas homosexuales, con la consiguiente
discriminacion por razon de sexo que supone y por ende, la obligacion de traslado a otro
pais para llevar el contrato a efecto. Tampoco hace referencia a las parejas de hecho ni a
las personas solteras, restringiendo de esta manera el perfil de personas que a este pais

acuden a ser padres por maternidad por subrogacion.

En cuanto a la remuneracion que percibe la gestante por llevar a cabo el negocio, sera
determinada por las partes, sin que exista restriccién alguna al respecto. Todo ello en

base al articulo 632 del Cddigo Civil de Ucrania.

ESTADOS UNIDOS: Existe una diferencia entre Estados que declaran la maternidad
por subrogacién como ilegal como el caso de Washington, Michigan, Arizona o Nueva
York y Estados que la declaran permisible, el caso de Florida, California o Nueva

Jersey.

El Estado de California es el considerado como mas liberal, pues cuenta con unos
tramites bastante mas simples que el resto de Estados, por ello gran parte de los casos
que llegan ante nuestros tribunales se han originado a través de acuerdos de maternidad

subrogada llevados a cabo en Estados Unidos.

El reconocimiento de filiacion se consigue cuando, una vez hecho el acuerdo de

contrato de maternidad subrogada, la parte comitente en el contrato celebrado debe
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3% Mediante

instar el procedimiento judicial regulado en el “California Family Code
este reconocimiento, se establece la filiaciéon del menor nacido por subrogacion respecto
de los interesados, los comitentes a partir de la sentencia que declara la filiacién a su
favor y de esta manera se extingue la filiacion de dicho menor respecto de la madre

gestante.

El “Judgment of Maternity and Paternity” permite que el Hospital y el Ministro de
archivos vitales pongan el nombre de los futuros padres en el certificado de nacimiento
del menor. Este laudo asegurd que se le otorgue la custodia del menor a los futuros
padres después del parto®. El mismo laudo anula cualquier derecho que pudiese exigir
la madre gestante sobre el menor nacido. Cierto es que el derecho que se aplica en cada

Estado tiene una gran influencia en la interpretacion llevada a cabo por el tribunal.

Resulta de especial interés el articulo de Sonia Bychkov Green al respecto”.

3% http://www.leginfo.ca.gov/cgi-bin/displaycode?section=fam&group=07001-08000&file=7960-7962

0 Este certificado debe inscribirse en la Oficina estatal de los registro vitales “ The California Office of
Vital Records” en el periodo de los diez dias posteriores al nacimiento del menor, junto con la sentencia
que declara la filiacion del mismo respecto de los comitentes. Si este procedimiento no es llevado a cabo,
la filiacion se establecera respecto de la mujer gestante.

*! Disponible en: http://repository. jmls.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1050&context=facpubs , paginas
47-51.
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1.6. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 8352013 DE 6 DE
FEBRERO DE 2014*%:

A continuaciéon analizaremos el pronunciamiento del Tribunal Supremo, que por

primera vez lo hace relativo a un caso de gestacion por sustitucion internacional.

La Sala Primera del TS ha resuelto en Pleno Jurisdiccional un recurso de casacion en
materia de impugnacion de una resolucion de la DGRN sobre la filiacién de dos nifios

nacidos en California por maternidad subrogada.

El proceso comenz6 por una demanda presentada por el Ministerio Fiscal frente a una
resolucion de la DGRN que acordaba la inscripcion de los dos menores en el Registro
Civil, la cual habia sido previamente denegada por el encargado del Registro Civil
Consular de Espafia en Los Angeles. Pues bien, dicha demanda fue estimada en primera
instancia y como consecuencia se dejo sin efecto la inscripcion del nacimiento en el
Registro de esos dos menores sin reconocer asi la filiacion con sus padres, los
comitentes del contrato de gestacion por sustitucion, ambos del mismo sexo de género
masculino. Tras esta sentencia de primera instancia, los interesados en el proceso, los
padres, interpusieron recurso de apelacion contra la misma, el cual fue nuevamente
desestimado por la Audiencia Provincial de Valencia. Ante esta nueva desestimacion,

interpusieron recurso de casacion ante el Supremo.

La sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 desestima el recurso de
casacion interpuesto, con voto particular de los magistrados Seijas Quintana, Ferrandiz
Gabriel, Arroyo Fiestas y Sastre Papiol. Esta sentencia canceld la inscripcion de
nacimiento de los dos menores, con la consecuencia primera de no poder obtener la
nacionalidad espafiola. Dice no negar su inscripcidon pero si su filiacion respecto a los
recurrentes. Se alega en la sentencia que en Europa es general la prohibicion de la
gestacion por sustitucion mediante precio, y que, en Espafia concretamente, es un
contrato nulo de pleno derecho, pues en Espafia la filiacion se determina por el

nacimiento, por el parto.

* Disponible en:
https://www.upf.edu/dret/_pdf/seminaris/STSx 1x_nxm. 835.2013x_de 6 _de febrero de 2014.pdf
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Dice la STS que se trata de una prevision legal de “orden publico internacional”, pues el
TS afirma que el articulo 10.1 de la Ley 14/2006 integra el orden publico internacional
espafiol, por lo tanto no concibe que se alegue por las partes el argumento del “interés
superior del menor”, como via para conseguir un “resultado contrario a la ley”.
Establece la necesidad de ponderar todos los bienes juridicos que entran en juego en
este caso, que seria el respeto a la madre gestante y el interés superior del menor de no

ser objeto de trafico mercantil.

En cuanto a una posible discriminaciéon por razon de sexo, el Tribunal la desmonta
alegando que la causa de la denegacion de la inscripcidon no es porque los padres sean
del mismo sexo masculino, sino que dicha filiacion trae causa de un contrato nulo en
Espaia, que es la gestacion por subrogacion. Deja entender que, en el caso de que los
solicitantes hubieran sido de sexo opuesto, una sola persona o una pareja del mismo
sexo femenino, el resultado hubiera sido el mismo, pues la filiacion trae la misma causa.
La sentencia deja abierta la puerta a la posibilidad de obtener esa inscripcion y filiacion
a través de las figuras de la adopcion el acogimiento. Por lo tanto, y desde ese momento,
todas las certificaciones registrales aunque deriven de un contrato estipulado con la
gestante por parte de una pareja heterosexual casada seran consideradas contra el orden

publico internacional espafiol.

El voto particular plantea el hecho de que esta situacion que se tenia que resolver no
debio haberse llevado a cabo basandose en el articulo 10 de la Ley 14/2006, sino que
tuvo que haberse hecho desde “el andlisis del orden publico internacional en relacion
con el interés superior del menor”, pues parece que en este caso en base al principio del
orden publico en solitario, se le priva de su identidad y de una familia a dos menores.
Dice el voto particular que “no hay orden publico si en el caso se contraria el interés de
un nifio, una persona de carne y hueso, perfectamente individualizada”. Mas adelante
analizaremos cémo la sentencia del TEDH de 26 de junio de 2014 afecta a esta

decision de TS.

Mediante esta sentencia, el TS sienta doctrina en base al reconocimiento de la filiacion
de un contrato que surge por la gestacion por sustitucion, en los supuestos de previo
reconocimiento extranjero de la misma mediante resolucion judicial. Asi, dicha

inscripcion de filiacion no es valida en los casos en los que se produce una infraccion de
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las normas, como en el caso espafiol en concreto, que declara que la gestacion por
sustitucion es nula de pleno derecho, en base al articulo 10.1 de la Ley 14/2006. El
interés superior del menor, aqui planteado para la aprobacion de dicha solicitud de
inscripcion, tiene la consideracion de “concepto esencialmente controvertido, sobre el
que no existe unanimidad social”. Se viene a desprender del razonamiento del Tribunal
que, junto a dicho interés del menor tienen que tenerse en cuenta otros aspectos, cOmo
las reglas que conforman la legislacion nacional y las convenciones internacionales, y
que puede servir de apoyo para interpretar y valorar la aplicacion de la ley, pero nunca
para contrariar la misma, es decir, debe haber un proceso de ponderacion de bienes

.. . , . . 43
juridicos a proteger y no darle primacia a cualquier precio .

El articulo 3.1 de la CNU, establece que : "En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio", precepto
que también ha sido incorporado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea en su articulo 24.2 “En todos los actos relativos a los menores llevados
a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor
constituira una consideracion primordial”. Como una vez mds sefiala con acierto el
voto particular, retomando una cita ajena, “no hay orden publico si en el caso se
contraria el interés de un nifio, una persona de carne y hueso perfectamente
individualizada”; 'y tiene cabida en la CE en su articulo 39. E1 TS considera el interés
superior del nifio como una cldusula general cuya aplicacion ha de hacerse para
interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente
previsto en la misma, de esta manera afirma que, aunque el hecho de no reconocer la
filiacion discutida pueda significar un perjuicio para el menor, resulta necesario llevar a
cabo esa ponderacion de valores anteriormente aducida, para fallar con una soluciéon que

. .. ., 44
sea la menos perjudicial para los menores en cuestion™ .

# JIMENEZ MUNOZ, F.J. “Denegacion de la inscripcion de la filiacion determinada por la celebracion
de un contrato de gestacion por sustitucion. Comentario a la STS 835/2013 de 6 de febrero de 2014(RJ
2014,736)”, Rev. Boliv. De derecho n° 18, julio de 2014, ISSN: 2070-8157, paginas 400-419.

* ANTONIO ZENNA, F., “La gestacion por sustitucion en Espafia. La situacién actual tras la STS de 6
de febrero de 2014”, Revista online El Derecho.
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Siguiendo el pensamiento de Francisco Antonio Zenna, dotar de esa magnitud al
articulo 10 de la Ley 14/2006 “considerandola de orden publico internacional espafiol,
es excesivo”, pues ser trata de un precepto que conlleva la nulidad del acto, no supone
la realizacion de un ilicito penal. Ademas, si tenemos en cuenta que la tendencia en
Europa es el reconocimiento de la figura de la gestacion por sustituciéon en su via
solidaria, sin mediar precio alguno, éste considera que: “visto el estado actual del
fenémeno, creo que la determinacion de la filiacion a favor de los padres intencionales
es la solucion idonea para resolver tanto los problemas de los espafioles que practican el
llamado turismo reproductivo, como aquella idonea a salvaguardar y tutelar el interés
superior del nifio y su derecho a una identidad unica”®. Afiade en su comentario que,
siendo una situacion que afio tras afio crece el nimero de personas que acude a ella para
poder ser padres, a nivel politico no se habia hablado sobre esta cuestion. Ello hasta
ahora, con la propuesta por el partido de Ciudadanos, el cual pretendia regular la
gestacion subrogada con el consentimiento expreso de las partes implicadas y con
plenas garantias juridicas, mediante la constitucion de un contrato de gestacion que
ampare a la gestante sustituta y a los padres intencionales y lograr que la filiacion sea

inequivoca.

Todo ello, una posible regulacién del supuesto de la gestacion por sustitucion, trae
razén de que, siguiendo la linea de Javier Casado Ramoén, “Por encima de cualquier
interpretacion, lo que es innegable es que hay que dar una solucion practica a este tipo
de problemas, ya que carece de sentido que no pueda inscribirse la filiacion de los
menores respecto a una o varias personas con los que puede o no puede tener vinculos
genéticos, pero si afectivos. Pero tampoco pueden admitirse situaciones en las que se
produzcan fraudes de ley, vulnerando la normativa espafiola con base en documentos
dictados en paises que permiten estas técnicas reproductivas”, pues considera que nos
encontramos ante una situacion complicada, que , por el momento, se resuelve en los

Juzgados y los Tribunales, mientras el poder legislativo no ponga una solucion a ello*.

* ANTONIO ZENNA, F., “La gestacion por sustitucion en Espafia. La situacién actual tras la STS de 6
de febrero de 2014”, Revista online El Derecho.

* CASADO RAMON, J., “La inscripcién de la gestacion por sustitucion realizada en el extranjero:
Comentario a la STS 835/2013”, Revista online El Derecho.
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Noelia Igareda Gonzalez considera que “los cambios sociales, cientificos y de género,
obligan a que nuestra sociedad se replantee y discuta de nuevo, las razones por las que
la gestacion por sustitucion fue excluida de las TRHA admisibles en Espafa desde la
primera ley de 1988”, y plantea que la posibilidad de regular la gestacion por sustitucion
en Espafia tendria como principal consecuencia “dar respuesta a la creciente demandad
social” que acude a esta técnica para ser padres. También seria positivo para paliar el
“turismo reproductivo”, garantizando el derecho y la seguridad juridica de las partes en
el contrato. El principal cambio que conllevaria esta regulacion, seria en cuanto a las
relaciones de parentesco y su constitucion, pues hasta ahora se consideran relaciones
biologicas, pues la filiacion se determina por el parto, pero el establecimiento de la
figura de la gestacion por sustitucion, supondria un cambio en ello, reconociendo dicha
filiacién basandose en criterios de la voluntad, aquella que prestan los comitentes en el
contrato de gestacion por sustitucion, surgiendo asi la maternidad y paternidad no
bioldgica, sino intencional®’,

Como principal consecuencia tras la STS 835/2013, fue la paralizacion de las
inscripciones que se realizaban en base a la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de
2010. Tras dicha paralizacion se aprobo en el 13 de junio de 2014 en el Consejo de
Ministros una propuesta de reforma de la Ley del Registro Civil, que restringiria el
reconocimiento en Espafia de la filiacion en los casos de gestacion por sustitucion. A
pesar de todo ello, tuvo que haber un nuevo cambio de rumbo, debido al
pronunciamiento del TEDH en dos sentencias de 26 de junio de 2014, que mas adelante

tendremos la oportunidad de comentar y analizar*®,

Miguel Séez-Santurtiin Prieto, por su parte, sostiene que el interés superior del menor
debe estar por encima de todo, siempre habra que procurar la proteccion de los mismos.
Es cierto que el concepto puede ser indeterminado, pero en su aplicacion como derecho
fundamental debe ser aplicado tanto por la legislacion nacional como por los

juzgadores. Por lo tanto, se debe aceptar la practica de la gestacion por sustitucion y la

" IGAREDA GONZALEZ, N., “La inmutabilidad del principio-mater sempre certa est- y los debates
actuales sobre la gestacion por sustitucion en Espafia”, Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 21,
enero de 2015, ISSN 1698-7950.

* DURAN AYAGO, A., “Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil Pleno, 835/2013 de 6 de
febrero de 2014 (ROJ: STS 247/2014), Resefias de jurisprudencia (enero-junio de 2014) internacional
privado”, Ars luris Salmanticensis, vol. 2, diciembre de 2014, 277-282, ISSN 2340-5155.
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inscripcion de la filiacion respecto a esos padres intencionales pensado en el interés del
menor, pues al negarles esta situacion “se les estaria situando en un limbo juridico de
dificil solucion para el menor y para la sociedad”, planteando que la solucion real a este
problema seria el establecimiento de un convenio de maternidad subrogada, como
propone el autor Vela Sanchez, tomando como guién lo establecido en la Instruccion de

5 de octubre de 2010 de la DGRN o los ordenamientos extranjeros al respecto™.

También, encontramos el articulo de Ivan Heridia Cervantes™ como critica a la
sentencia resefiada. En cuanto al interés superior del menor, dice “el modo en que la
sentencia concreta el interés superior del menor resulta, cuanto menos, pintoresco. Y es
que, pese a que el TS reconoce que la privacion de la filiacion a los menores podria
suponerles inconvenientes, entiende que por encima de los perjuicios que éstos pudieran
sufrir, debe garantizarse el respeto a su dignidad, dignidad que se veria menoscabada si
se convirtiera en objeto del trafico mercantil (Fundamento Quinto). Es decir, el Tribunal
antepone “la dignidad del menor” al reconocimiento de su filiacion por parte de nuestras
autoridades registrales y, por tanto, a su posible desamparo. Resulta dificil negar la
sorpresa ante esta forma de defender los intereses del menor, maxime cuando, tal y
como ha sefialado con acierto S. Alvarez Gonzalez “la dignidad del nacido no se ve ni
puede verse afectada por el hecho de haber sido concebido para ser querido y educado
por quien no lo gestd y, en supuestos ordinarios, no le causa ninglin dafio”. Todo ello
porque vemos en la STS antepone la dignidad del menor al reconocimiento de su

filiacion.

* SAEZ-SANTURTUN PRIETO, M., “La maternidad subrogada: estado actual de la cuestion a raiz de la
STS de 6 de febrero de 2014, Diario La Ley, n® 8293, Seccion Tribuna, 15 de abril de 2014, Aflo XXXV,
Editorial La Ley. ( La Ley 1745/2014).

* HERIDIA CERVANTES 1. , “El Tribunal Supremo y la gestacion por sustitucion. Cronica de un
desencuentro”, Revista 54 Opinion, El Notario del Siglo XXI, de 9 de abril de 2014.
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CAPITULO II: MATERNIDAD SUBROGADA Y MARCO JURIDICO EN
EUROPA.

Sucede en la Union Europea que los Estados miembro tienen posiciones muy
heterogéneas en cuanto a la maternidad subrogada se refiere, como hemos tenido la
oportunidad de abordar anteriormente, con paises en los que la figura es totalmente
legal, paises en los que no estd regulada, paises en los que es ilegal y como el caso

espafiol, en el que es declara nulo de pleno derecho (Articulo 10 de la Ley 14/20006).

Al mismo tiempo que no logra unificarse un criterio para la maternidad subrogada en
Europa, la maternidad por subrogaciéon sufre un avance importante, con nuevas
posibilidades que hace que se genere una mayor problemadtica a la hora de resolver.
Ocurre, como en las situaciones que iremos comprobando con el estudio en este trabajo,
que los residentes de paises en los que no se permite llevar a cabo la maternidad
subrogada, acuden a paises en los que si se contempla y permite, regresando a sus
respectivos paises de origen con el menor fruto del contrato llevado a cabo, con sus
resoluciones judiciales que establecen la guarda y custodia y los reconocen como
progenitores del mismo, a fin de que la misma sea reconocida y pueda ser inscrito el
menor en el pais de origen de los comitentes como hijo de ellos mismos. No cabe duda
de que esta situacion hace que surjan una serie de problemas de indole juridica como
son la determinacion de esa filiacion del menor y la determinacion de la existencia del
derecho a permisos de maternidad para los progenitores, en definitiva de los derechos
parentales. Analizaremos a continuacién la postura de los Tribunales europeos en

cuanto a estos dos temas.

Antes de abordar el tema de la prestacion por maternidad en casos de maternidad por
subrogacion, creo necesario traer a colacion unas sentencias del TEDH muy importantes
que han puesto punto y final al debate sobre la filiacién de esos menores nacidos en el
extranjero mediante la maternidad por subrogacion y la inscripcion de los mismos en el
Registro Civil espafiol como hijos de los comitentes en el contrato de maternidad por

subrogacion llevado a cabo.

Pues bien, como ya hemos dejado constancia anteriormente, en Espafia, mediante la

instruccion de 5 de octubre de 2010 del la DGRN, era posible tal reconocimiento de la
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filiacion en Espafia por resolucion judicial extranjera. Pero con la sentencia del TS de 6
de febrero de 2014, parece que tacitamente se “derogd” dicha instruccidon, pues no se
tuvo en cuenta para fallar en la misma. Ahora traeremos unas sentencias que van a dejar
claro cudl es la postura que tiene que adoptarse en cuanto a dicho reconocimiento de la

filiacion por medio de resolucion judicial extranjera en caso de maternidad subrogada.

2.1. PUNTO DE PARTIDA. PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS:

Por lo que respecta a la maternidad subrogada, las SSTEDH tienen una gran
importancia, no unicamente por los casos que han resuelto, sino porque esas
resoluciones que toma el mismo, tienen consecuencias en los Estados miembro, o que
puede ocasionar cambios en sus ordenamientos internos, en sus politicas y

pronunciamientos en relacion a la figura de la gestacion por sustitucion.

El TEDH realiza un profundo anélisis de la cuestion en estos casos. En esencia, se
centra en una valoracion del articulo 8 del CEDH’', relativo al derecho a la vida privada

y familiar, que dice:

“l. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su

domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho,
Sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los

derechos y las libertades de los demas”.

>! Disponible en: http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-
CEDH/articuloSCEDH.htm
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Comprobamos que el no reconocimiento y por ende, la ausencia de inscripcion registral,
afecta a muchos actos de la vida privada diaria y tiene consecuencias en materia de

nacionalidad y derechos hereditarios.

Como dato de interés al respecto, el Tribunal realiza una distincion entre los aspectos
relativos a la vida familiar, de los recurrentes; y de los relativos al derecho a la vida

privada, en este caso solo con respecto a los hijos.

2.1.1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS DE 26 DE JUNIO DE 2014. ASUNTO 65192/11 MENNESSON
CONTRA FRANCIA%;

Antes que nada, previo el analisis de la siguiente sentencia, el TEDH también dict6 ese
mismo dia resolucion sobre el asunto 65941/11 Labasse contra Francia, utilizando el

: . .53
mismo razonamiento para llegar a la esperada conclusion™.

Por lo que concierne a esta sentencia en concreto, un matrimonio homosexual, los
Menneson, acudieron a la figura de la maternidad por subrogacion para convertirse en
padres. Una vez logrado, y ya de vuelta en su pais con la resolucion judicial extranjera
que reconocia a ambos como progenitores de unos gemelos nacidos en California,
Estado en el que es valida la figura de maternidad por subrogacion, la Corte de casacion
francesa considera esta actuacion en fraude de ley al existir una prohibicion de orden
publico sobre este contrato y sus efectos en Francia. Como ya hemos tenido la ocasion
de decir, en base a los articulos 16-7 y 16-9 del Cédigo Civil francés, todo pacto que
persiga el fin de la maternidad subrogada, aunque en el lugar donde se realice sea
perfectamente legal, resultard contrario al orden publico francés. Por lo tanto, y como
resulta obvio, Francia no reconoce la filiacion de los gemelos respecto de los padres
comitentes del contrato de gestacion por subrogacion, que ahora se encuentran en un

“limbo”.

>2 Disponible en: http:/hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-145389"]}

>3 Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145180*#{"itemid":["001-145180"]}
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En esta situacion acaecida, viene a dar un poco de luz la sentencia que ahora
analizamos, el TEDH analiza los puntos en los que se basa la sentencia de la Corte de
casacion francesa para no reconocer dicha filiacion, y por ende dejar desprotegidos los

intereses de los menores en cuestion.

En primer lugar, acude al articulo 8 del CEDH del derecho a la vida privada y familiar.
La sentencia de casacion no lo considera oportuno al caso, pues es de la opinion de que,
al haberse creado esa figura de unidad familiar a través de un contrato que es declarado
ilegal por el Codigo Civil francés, no se puede pretender el reconocimiento yendo en
contra de las leyes nacionales. Aqui el TEDH va a venir a considerar que, a pesar de que
existe la posibilidad por parte de los Estados firmantes de la Convencion de tener un
margen amplio de actuacion y que cada pais puede “apreciar” la ley siempre y cuando la
respete, tratando de adaptarla. Pero viene a establecer aqui el TEDH que en casos como
la filiacidn, que constituye “un aspecto de la identidad esencial de los nifios” y que
aunque sea un tema que tiene connotaciones morales y éticas muy grandes y falta de
unanimidad de criterio en los Estados de Europa, ese margen de apreciacion deberia
tener un acotamiento mucho mayor, es decir, no dar lugar a diversos puntos de vista,

pues esta en juego la identidad del individuo como miembro de la sociedad.

Resulta importante que en el cumplimiento de las leyes nacionales se cuide el interés de
los ciudadanos, en especial el interés superior del menor en este caso en concreto, y que
se pueda disfrutar del derecho a la vida privada y familiar y viene a decir que, el hecho
de no reconocer el vinculo de filiacion con los padres comitentes de la gestacion

subrogada, tiene como consecuencia principal la destruccion de su vida familiar.

Analiza el TEDH las consecuencias del no reconocimiento de la discutida filiacion para
esos menores, siendo en primer lugar la incertidumbre que existe en cuanto a si esos
menores van a acceder o no a la nacionalidad francesa, el tema relativo a los derechos
de sucesion, pues sin esa filiacion no podrian heredar salvo que fuesen designados
legatarios, situacion que tiene una proteccion menor a la de un heredero legitimo, entre
otras privaciones y limitaciones que generaria el hecho de privarles de una identidad
filial. También en cuanto a las prestaciones y beneficios sociales que se adquieren por la
figura de la maternidad y paternidad, de la que los progenitores no podran disfrutar y

tampoco esos menores, ello respecto al derecho a la vida familiar de los recurrentes.
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El TEDH falla a favor del interés superior del menor, que considera muy importante en
la balanza con otros derechos o la propia ley a la hora de decidir un reconocimiento o no
de la filiacion. Asi, se establece que el Estado francés se ha extralimitado en el margen
discrecional de interpretacion de la norma, considerando que ha violado el derecho a la
vida privada y familiar, considerando pues que ha violado el articulo 8 del mencionado
Convenio, remarcando que existe una relacion directa entre la vida privada de los nifios
nacidos por gestacion por sustitucion y la determinacion juridica de su filiacion. El
Tribunal establece como principio esencial que, cada vez que estd en cuestion la

situacion de un niflo, debe primar ante todo el interés superior del menor.

Al considerar la filiacion como un aspecto esencial de la identidad del individuo, y
frente a la negativa de los Tribunales franceses de establecer lazos paterno filiales entre
los comitentes y los nifios, se ha creado un desequilibrio sin justificacion entre los
intereses del Estado francés y el respeto a la identidad de los menores. Por lo tanto,
dicha infraccion del derecho a la vida privada y familiar es respecto de los menores, que
ven su derecho afectado, no respecto de los padres del mismo, yendo en contra del

interés superior del menor, como elemento de especial proteccion.

Esta sentencia ha tenido una gran importancia, pues viene a establecer un cambio, una
posicion que obligara a cambiar las decisiones que se han estado tomando, modificando
por completo la idea preconcebida de la figura de la maternidad por subrogacion y el
reconocimiento de la filiacion, que tiene unos efectos de reconocimiento de derechos al
estar reconocida, como el supuesto de las prestaciones por maternidad que es el
supuesto que aqui he venido a estudiar, pues la filiaciébn reconocida abre
automaticamente la puerta a toda una serie de figuras que aparecen en relacion a la

familia que se ha creado.

Asi, parece que no cabe la posibilidad de denegar esa filiaciéon bajo ningiin concepto,
pues el interés juridico superior del menor tiene una importancia mayor a las demas
connotaciones previamente analizadas, siempre que esté reconocida por resolucion
judicial extranjera. Con este pronunciamiento, indirectamente, viene a cuestionarse el
fallo emitido por el TS en esa sentencia de 6 de febrero del 2014, procediéndose a
modificar el pensamiento y razonamiento que se llevo para denegar la filiacion en casos

de maternidad subrogada.
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Pues podemos observar entonces que, como parte de la doctrina, el TEDH se muestra
favorable al reconocimiento de un estatuto juridico al menor nacido en el extranjero
como consecuencia de un contrato de maternidad subrogada, de una filiacion,
nacionalidad, derechos sucesorios y demds derechos que puedan acontecer por la

condicidn de relacion entre padres e hijos.

Es cierto, que existe un “margen de apreciacion” respecto a la interpretacion de los
articulos de la Convencion, por parte de los Estados firmantes, pero al igual que Flores
Rodriguez J., soy de la opinion de que frente a derechos que puedan ir en detrimento de
los menores por su no reconocimiento, el margen debiera tener un acotamiento. “resulta
«conveniente atenuar el margen de apreciacion del que dispone el Estado en este
asuntoy. En efecto, «cuando un aspecto particularmente importante de la existencia o
de la identidad del individuo estd en juego, el margen dejado al Estado se encontrard

. . .. 54
de ordinario restringido» .

Flores Rodriguez J. Cita textualmente que: “Asi, resulta preciso llegar a un equilibrio
entre el interés de la colectividad a que sus miembros acaten las decisiones adoptadas
democraticamente en su seno y el interés de los ciudadanos -especialmente el interés
superior del nifio- a disfrutar plenamente de los derechos concernientes a su vida
privada y familiar. Asi pues, la ausencia de reconocimiento por el Derecho de un
Estado del vinculo de filiacion con los padres de intencion puede tener como
consecuencia la destruccion de su propia vida familiar”. Por lo tanto, resulta necesario
realizar ese analisis de “proporcionalidad”, poniendo en la balanza los dos intereses
afectados y optando por dar preferencia al que se considera interés superior, a saber, el

del menor por su vulnerabilidad.

Analicemos ahora la STEDH de 27 de enero de 2015 que resuelve el asunto Paradiso
et Campanelli contra Italia, como la sentencia mas reciente en cuanto a materia de
maternidad subrogada se refiere, en este Tribunal®. Cierto es que el caso con el que nos
encontramos es muy diferente a lo que hemos analizado, los hechos son una sustraccion

de la menor por parte del Estado italiano a los padres comitentes, y su posterior entrega

>* FLORES RODRIGUEZ J., “Vientres del alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal en Europa:
Comentario a la STEDH”, Diario La ley, n° 8363, de 28 de julio de 2014, pagina 5.

>3 Disponible en : http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["Paradiso"],"itemid":["001-150770"]}
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en adopcidn, pero la esencia de esta situacion es la misma, todo ello surge por una

maternidad subrogada llevada a cabo en el extranjero.

Resulta muy importante destacar que el Tribunal alega que una afeccion del orden
publico cuando la misma esté¢ provocada por una gestacion por sustitucion, por ser

prohibida, no puede prevalecer sobre el interés superior del menor.

Parece desprenderse de esta afirmacion, que si se establece como imperativo la doctrina
del TEDH de que el orden publico a proteger por cada Estado esta por debajo del interés
del menor en los casos de maternidad subrogada, no habrd nada que puedan hacer los

Estados cuando se les presente un caso de la materia.

Visto el analisis de estas SSTEDH, la doctrina que establece respecto a la maternidad
subrogada supone un cambio muy importante, pues da una solucién totalmente opuesta
a la que los Estados venian fallando. Si bien justifica la injerencia de los Estados en la
vida privada y familiar de las personas que acudieron a la técnica de la maternidad

subrogada, pues en ambos paises se trata de una practica prohibida, hay una diferencia.

En el caso de Francia, en sus dos casos, la injerencia debatida la entiende como
proporcional y justa, en el caso italiano es justo lo contrario, considera las medidas
adoptadas como desproporcionadas totalmente. Partiendo de esa base, en ambos casos
la idea principal que se saca de estas sentencias es que, estando frente al interés superior
del menor, éste se situa por encima de los intereses de cada Estado frente al

mantenimiento de su orden publico.

De esta manera, en el caso de Francia, se establece que el no reconocimiento de la
filiacion de un menor, con independencia del modo en que haya venido al mundo,
atenta contra su dignidad, privandole de tener identidad propia, posiciondndolo en una
incertidumbre juridica. Por cuanto se refiere al caso italiano, como ya he dicho, el
Tribunal considera las medidas adoptadas como extremas y sin justificacion, con

independencia de que el menor haya nacido por maternidad subrogada.

Respecto a las SSTEDH, acudimos a la CDN, que protege mediante su articulo 7: “/. El

nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que
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nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion
de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta
esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”. Con esta
redaccion, lo que se pretende es evitar que el menor quede en ese “limbo juridico” del
que habla el Tribunal en el supuesto de la no aceptacion de la inscripcion del menor
como hijo de los padres intencionales o comitentes del contrato de maternidad
subrogada. Asi, de esta manera, la decision del Tribunal de casacion francés iba en
contra de esta Convencion, al igual, que mediante el articulo 8: “I. Los Estados Partes
se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.
Este supuesto de infraccion seria aplicable para el caso de Italia, pues el Tribunal ha
cuestionado la actuacion del Estado italiano con respecto al menor y su separacion
forzosa de los padres subrogantes y su dada en adopcion, lo consideran una injerencia,
que a pesar de poder encuadrarla en justificada, por el hecho de ser ilegal el contrato por
gestacion subrogada en el pais, se ha producido una actuacion desmesurada e injusta por
parte del mismo, que se encuadra en “injerencias ilicitas” por parte del Estado sobre la

familia y en concreto sobre el menor y su situacion de desproteccion.

En cuanto a la proteccion especial que se otorga al interés superior del menor,
proclamado por el articulo 3.1 de esta Convencion, “I. En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nirio”. Ello
sirve de base al razonamiento que trae el Tribunal dando prelacion al interés superior

del menor frente al interés del Estado por mantener el orden publico.

Pues bien, superado el hecho de la filiacion, afrontaremos el tema del trabajo en

cuestion, que es el acceso a las prestaciones y permisos que la figura de la maternidad
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ofrece y estudiaremos la posibilidad de obtenerlos en caso de que la maternidad sea por

maternidad por sustitucion.

2.2. MATERNIDAD Y DERECHO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO:

En primer lugar, y previo al andlisis de la Directiva especifica de maternidad y el
trabajo en la Unidon Europea, resulta necesario hacer una breve lectura sobre la figura de

la maternidad.

Por lo que respecta a la Declaracion Universal de Derechos Humanos™, en su articulo
12 se establece que : “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques”. Ello nos lleva a las sentencias anteriormente analizadas, pues
cierto es que el Tribunal sefala que esa intromision llevada a cabo por el Estado estaba
justificada en principio en los casos de Francia y no en el de Italia. Como bien se
expresa aqui, la vida privada goza de esa “inmunidad”, pero una intromision en la
misma ha de verse justificada por el interés del Estado de hacer cumplir sus normas y de
evitar que se lleven a cabo comportamientos contrarios a las leyes. Todo ello, como ya
hemos dicho previamente, el interés superior del menor se encuentra por encima del
interés del Estado, asi que aunque la injerencia pueda encontrar justificacion, la

proteccion del menor prima en estos supuestos.

El articulo 16.3 expresa que: “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”. Ello muestra la
importancia que se le otorga a la familia como institucion juridica y por ende a la
maternidad, otorgandole una proteccion especial, pues se considera a la familia como la

base de la sociedad.

Por lo que respecta a la nacionalidad, en su articulo 15, “1. Toda persona tiene derecho

a una nacionalidad. 2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del

*% Disponible en : http://www.un.org/es/documents/udhr/
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derecho a cambiar de nacionalidad”. Mediante el citado articulo, se viene a dar fuerza
a la proteccion que se le otorga al menor y a la imposibilidad de dejarlo en un “limbo
legal”, al no reconocer esa inscripcion como hijo de los padres intencionales o

comitentes del contrato de maternidad subrogada.

Por ultimo haremos hincapié en la protecciéon que se le otorga a la figura de la
maternidad por medio de esta Declaracion. En su articulo 25.2 se establece que: “La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion
social”. Asi se reconoce el derecho a la prestacion por maternidad, que no hace
referencia ni restringe a ningun tipo de maternidad, bioldgica o no biologica,
entendiendo de esta manera que ambos tipos quedan respaldados por la norma. De esta
manera entendemos que no cabria la posibilidad de una exclusion de este
reconocimiento en caso de maternidad subrogada, pues a pesar de no hacer mencién

expresa, parece quedar protegida la maternidad en términos generales.

Pasemos ahora al CEDH’’, el cual en su articulo 8 establece que: “I. Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del pais, la defensa
del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”. Partimos aqui del
mismo analisis llevado a cabo anteriormente, la injerencia esta justificada si es por la
proteccion del interés del Estado, siempre y cuando dicha injerencia sea proporcional,
no asi en el caso de Italia anteriormente analizado. Y aunque el inertes del Estado esté
justificado, el interés del menor prima sobre éste. Por cuanto se refiere al respeto de la
vida privada y familiar, como bien se establece por la STEDH de 26 de junio de 2014,
se hace una diferenciacion entre este derecho con respecto a los padres y con respecto a
los menores, sefalando finalmente que la infraccion de ese derecho afecta a los menores

directamente, en contra del interés superior del menor.

>" Disponible en: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention SPA.pdf
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En cuanto a la proteccion que recibe la figura de la maternidad por la CDFUE™, en un
primer lugar nos vamos a detener en el articulo 7 de la misma, que dice que: “ZToda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones”. Pues bien, de esta manera se protege de forma indirecta la figura de
la maternidad, y de esas posibles injerencias por parte del Estado para proteger sus

intereses que ya hemos visto anteriormente.

En segundo lugar, mediante el articulo 33, “/.Se garantiza la proteccion de la familia
en los planos juridico, economico y social. 2.Con el fin de poder conciliar vida familiar
v vida profesional, toda persona tiene derecho a ser protegida contra cualquier despido
por una causa relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un permiso
pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la
adopcion de un nifio”. Nos encontramos pues, ante una proteccion mas especifica de la
figura de la maternidad, que promueve la existencia de un permiso de maternidad para
el descanso de la madre y cuidado del menor tras el nacimiento o la adopcion. Cierto es,
que la norma no hace mencion alguna a la maternidad por subrogacion, pero también es
cierto que tras la lectura del articulo no se desprende su no inclusion, pues habla de
“permiso tras el nacimiento”, y en el caso de la maternidad subrogada efectivamente lo
hay, aunque no sea del vientre de la madre que pretenda solicitar dicho permiso
retribuido de maternidad. Dicho esto, se puede afirmar que no se pretende dejar
desprotegida la figura de la maternidad por subrogacién, sino que bajo el articulado

encaja sin ningun problema.

2.2.1. LA DIRECTIVA 92/85/CEE>’:

La Directiva 92/85/CEE de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. La misma, en su articulo 2,
define los conceptos que la propia Directiva va a proteger, en los cuales no tiene cabida

la figura que analizamos en este trabajo, pues la maternidad por subrogacion se

>% Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

> Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:19921.0085:20070627:ES:PDF
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caracteriza porque la madre que la contrata no se ha encontrado encinta, por ello no
existe parto propio de la madre comitente, y como hemos observado puede ser que le dé
el pecho al menor, pero el cual no tiene procedencia de una maternidad bioldgica, que
es la planteada en los supuestos anteriormente definidos®’. Segun esta Directiva, la
finalidad que se persigue es proteger la salud de la madre del nifio, durante la especifica
situacion de vulnerabilidad derivada del embarazo. Por lo tanto, podemos observar que,
textualmente, la Directiva no contempla dicha situacion para las madres que lo han sido

por contrato de gestacion por sustitucion.

La Directiva en su articulo 8 establece las reglas para el permiso de maternidad. Aqui
no hace mas que presentar unos minimos en cuanto al periodo que debe durar ese
permiso de maternidad en los casos que la Directiva establece. Cuando la Directiva
habla de unos periodos minimos, estd dejando la puerta abierta a que los Estados
miembro de la Comunidad Europea puedan mejorar dichas condiciones minimas
exigidas, otorgando, por ejemplo, una cobertura temporal mas amplia de la que aqui se
da®'. Por lo tanto, y una vez analizado este articulo, podemos observar nuevamente que
la maternidad por subrogacion no encuentra proteccion, pues el mismo se remite al
articulo 2, anteriormente resefiado, para establecer los supuestos en los que esos

permisos de maternidad han de tener cabida.

% Articulo 2: A efectos de la presente Directiva se entendera por:

a) trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario,
con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales;

b) trabajadora que ha dado a luz: cualquier trabajador que haya dado a luz en el sentido de las
legislaciones y/o practicas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas
legislaciones y/o practicas nacionales;

c) trabajadora en periodo de lactancia: cualquier trabaja dora en periodo de lactancia en el sentido de las
legislaciones y/o practicas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas
legislaciones y/o practicas nacionales.

%! Articulo 8: Permiso de maternidad:

1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que las trabajadoras a que se refiere el
articulo 2 disfruten de un permiso de maternidad de como minimo catorce semanas ininterrumpidas,
distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales.

2. El permiso de maternidad que establece el apartado 1 debera incluir un permiso de maternidad

obligatorio de como minimo dos semanas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las
legislaciones y/o practicas nacionales.
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Parece necesario resaltar que la propia Directiva no protege tampoco situaciones de
maternidad que, como en el caso de Espafia, estdn perfectamente reconocidas como
maternidad no biologica, asi es el caso de la adopcion y el acogimiento, situaciones a las
cuales el Estado espafiol ha otorgado la misma proteccion que para la maternidad
bioldgica o natural, encontrando amparo legislativo para poder resultar beneficiarios de
los mismos beneficios que la maternidad por embarazo produce. Todo ello hace pensar
que la posibilidad de una protecciéon en Espafia de la figura de maternidad por
subrogacion y una supuesta equiparacion en cuanto a derechos con la adopcion y el
acogimiento seria perfectamente posible, pues se estaria protegiendo una situaciéon que,
aunque la legislaciéon comunitaria no tiene en cuenta, tiene una importancia suficiente
como para encontrarle una alternativa y, muy importante, no se estarian incumpliendo
las normas europeas, pues aqui se establecen siempre unos minimos que son de
necesario cumplimiento y que cada Estado miembro es libre de mejorar dichas
condiciones o incluso ampliar los sujetos beneficiarios, siempre que con ello no se esté

incumpliendo la normativa.

2.2.2. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA:

A continuacion traemos al caso las sentencias del TJUE en las que se han pronunciado

sobre la maternidad por subrogacion.

Dentro de esta gran problematica, ha dictado dos sentencias muy interesantes, optando
por un fallo negativo en ambas en cuanto a la concesion del derecho a un permiso de
maternidad en el caso de la maternidad subrogada, lo cual contrasta, segun lo visto, con
la jurisprudencia espafiola, que ha optado por proteger esta situaciéon guardando el
interés juridico superior del menor, lo cual tendremos la oportunidad de comprobar en

el proximo capitulo.

Procederemos a analizar de forma conjunta la STJUE de 18 de marzo de 2014 asunto

C-167/12% y la STJUE de 18 de marzo de 2014 asunto C- 363/12%,

52 Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=149387&pagelndex=0&doclang=ES &
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=934336
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La primera de las sentencias resuelve un caso ocurrido en Reino Unido, donde la
maternidad por subrogacion es legal siempre que no sea onerosa. Plantea las siguientes
cuestiones: En primer lugar, si la madre comitente del contrato de gestacién por
sustitucion deberia beneficiarse de un permiso y prestacion por maternidad. Para poder
responder a esta pregunta el Tribunal acude a la Directiva 92/85/CEE anteriormente
resefiada. Son los articulos 2 y 8 de la misma los que se van a analizar para aclarar ese

derecho o no a acceder esa prestacion.

Ya hemos expuesto el contenido de dichos articulos y mediante el estudio de los
mismos, el Tribunal en su argumentacion hace hincapié en la idea de que la prestacion
por maternidad tiene por objeto lo que se refiere a la proteccion de la mujer que esta
embarazada y a la mujer después del parto, aunque se le reconoce también la funcion de
proteger la relacion o vinculo entre la madre y el menor nacido. También establece que,
es un punto importante la salud de la madre, que es quien se encuentra en “situacion de
vulnerabilidad derivada del embarazo”, que dicho precepto persigue proteger en las
situaciones de madre trabajadora, como una esencia misma del derecho de conciliacion

de la vida laboral y familiar.

Pues bien, en base a lo argumentado por el propio Tribunal al respecto, parece claro que
consideren que la madre que lo es por haber acudido a la técnica de la maternidad por
subrogacion, no entra dentro del prisma o ambito que persigue proteger la Directiva
92/85/CEE. El permiso de maternidad se regula en la Directiva por el articulo 8, que
para poder encuadrarse una mujer dentro del mismo, tiene que responder a una de las
definiciones que nos aporta el articulo 2 de la misma. Se entiende que al no haber estado
embarazada, y por ende no haber dado a luz, no encaja dentro de la proteccion que los
articulos 2 y 8 de la Directiva. De esta manera, los Estados miembro no estan obligados

a conferir a la madre subrogante una prestacion social de maternidad.

No obstante, considero importante recalcar que, tal y como dejo bien establecido el

3

Tribunal en la sentencia, la Directiva establece “unas situaciones minimas de

proteccion”, lo que quiere decir que los Estados miembro pueden aplicar normas que

% Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=149388&pageIndex=0&doclang=ES &
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=935074
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sean mdas favorables al respecto, permitiendo en el caso concreto, que una madre
devenida a tal por un contrato de gestacion subrogada, pueda acceder al permiso de
maternidad como si de madre bioldgica se tratase. Todo ello a través de disposiciones
legislativas, reglamentarias o administrativas mas favorables para la proteccion de la
seguridad y la salud de las madres subrogantes que hayan tenido un hijo gracias a un

convenio de gestacion por sustitucion.

En segundo lugar, se plantea si el hecho de la negativa a ese permiso de maternidad
supondria una discriminacidon por razén de sexo, en su via directa o indirecta. Para
afrontar esta cuestion, el tribunal acude a la Directiva 2006/54/CEE, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion®. En concreto se hace referencia al articulo 14 de la misma®, todo
ello en relacion con su articulo 2 en su apartado 1 a) y b)®® y apartado 2 b) y ¢)*’, que

nos remite a la Directiva 92/85/CEE.

% Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:204:0023:0036:es:PDF

% Articulo 14:

1. No se ejercera ninguna discriminacion directa ni indirecta por razén de sexo en los sectores publico o
privado, incluidos los organismos publicos, en relaciéon con:

a) las condiciones de acceso al empleo, al trabajo por cuenta propia o a la ocupacion, incluidos los
criterios de seleccion y las condiciones de contratacion, cualquiera que sea el sector de actividad y en
todos los niveles de la jerarquia profesional, incluida la promocion;

b) el acceso a todos los tipos y niveles de orientacién profesional, formacion profesional, formacion
profesional superior y reciclaje profesional, incluida la experiencia laboral practica;

¢) las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las de despido, asi como las de retribucion de
conformidad con lo establecido en el articulo 141 del Tratado;

d) la afiliacion y la participacion en una organizacion de trabajadores o empresarios, o en cualquier
organizacion cuyos miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas
por las mismas.

2. Los Estados miembros podran disponer, por lo que respecta al acceso al empleo, incluida la formacién
pertinente, que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo no constituira
discriminacion cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en
que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante,
siempre y cuando su objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

% Articulo 2.1 A efectos de la presente Directiva se entenderd por:

a) «discriminacion directa»: la situacién en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razén
de sexo de manera menos favorable que otra en situacion comparable;

b) «discriminacion indirectay: la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros sitlan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del
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A este respecto, tras el estudio de la Directiva, el Tribunal concluye afirmando que no
existe tal discriminacion, ni en su via directa ni en la indirecta, argumentando que “la
razon esencial de esta denegacion no afecta exclusivamente a los trabajadores de uno u
otro sexo”. Afiade que “una madre subrogante que haya tenido un hijo gracias a un
convenio de gestacion por sustitucion no puede por definicidon ser objeto de un trato
menos favorable ligado a su embarazo, pues ella no ha estado encinta de ese nifio”. Por
lo que se refiere a la Directiva 92/85/CEE, no se puede decir tampoco que haya sido
objeto de trato menos favorable, pues en base a la misma, los Estados miembro no estan
obligados a otorgar el permiso de maternidad a una madre que lo haya sido por contrato

de gestacion por sustitucion, pues en la Directiva no encuentra cabida esta figura.

Podemos observar pues, que el Tribunal mantiene una postura restrictiva al respecto, no
contemplando la posibilidad de otorgar el permiso por maternidad a una madre por
subrogacion. Cierto es, como hemos podido comprobar, que la ley en si misma no hace
referencia a ella y la deja desprotegida, pero deja claro que son los Estados miembro los
que pueden decidir si amplian los supuestos de acceso a dicho permiso. Queda claro
también, que si en el caso analizado, en Reino Unido donde la gestacion por
subrogacion es legal si es altruista, debiera ser el propio Estado el que busque
mecanismos que amparen la proteccion de este tipo de maternidad, otorgandole el

derecho al acceso a ese permiso y prestacion por maternidad.

Por lo que respecta a la STJUE de 18 de marzo de 2014 asunto C-363/12, se trata de un
caso ocurrido en Irlanda, donde la maternidad por subrogacion no es legal, que fue

llevada a cabo en California.

Aqui, en cuanto a la primera cuestion planteada, de si existe discriminacidon por razén
de sexo por no haberle sido otorgado el permiso equivalente al de maternidad o

adopcidn, al igual que en el caso de la sentencia anteriormente analizada, se acude a la

otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios;

67 s . . . .. ey s « g
Articulo 2.2 A efectos de la presente Directiva, el concepto de discriminacion incluira:
b) La orden de discriminar a personas por razon de su sexo;

¢) El trato menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el permiso por maternidad en el
sentido de la Directiva 92/85/CEE.
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Directiva 2006/54/CEE. El Tribunal utiliza argumentos similares a los anteriormente
desarrollados, no contemplando la existencia de discriminacién ni en via directa ni
indirecta respecto a la citada Directiva, y trae a colacion la STJUE asunto C-167/12,
para determinar que tampoco se encuentra dentro del ambito de proteccion de la
Directiva 92/85/CEE, alegando también que los Estados miembro no tienen la

obligacion de amparar dicha maternidad bajo la rtibrica del articulado la esta Directiva.

Se discute también si el hecho de denegar el permiso retribuido equivalente al de
adopcion constituiria asi una discriminacion por razon de sexo. Resulta necesario acudir
al articulo 16 de la Directiva 2006/54/CEE®®. El Tribunal viene a argumentar que, con
este articulo no se le estd otorgando al Estado la facultad de reconocer derechos como el
permiso por adopcion, sino que lo que este protege es que, en los Estados en que se
reconozca el derecho a obtener un permiso por adopcidn, se tomaran las medidas
necesarias para proteger a estos trabajadores durante el disfrute de estos derechos, como
los casos de despido, la reintegracion al puesto de trabajo o beneficiarse de cualquier
mejora producida durante su ausencia en el trabajo a la que se hubiese podido tener
derecho. Visto asi, el Tribunal considera que el supuesto relativo al permiso por
adopcion, en cuanto que pueda resultar discriminatorio por no haberle sido otorgado, no

encuentra cabida en esta directiva, no resulta aplicable.

En segundo lugar, se plantea una posible discriminacion por razon de discapacidad,
pues la madre subrogante acude a este método por sufrir una malformacion, de que a
pesar de tener 6vulos, no tiene utero y como consecuencia tiene la incapacidad de
quedarse embarazada. Para poder responder a si es discriminatorio por razén de
discapacidad el denegar un permiso retribuido equivalente a un permiso de maternidad,

acude el Tribunal a la Directiva 2000/78/CEE®, que se refiere a la limitacién que sufre

6% Articulo 16: Permiso de paternidad y de adopcion:

La presente Directiva no afectard al derecho de los Estados miembros a reconocer derechos especificos al
permiso de paternidad y/o de adopcion. Los Estados miembros que reconozcan tales derechos tomaran las
medidas necesarias para proteger a los trabajadores —hombres y mujeres— del despido motivado por el
ejercicio de dichos derechos y garantizaran que, al término de dicho permiso, tengan derecho a
reintegrarse a su puesto de trabajo o a uno equivalente, en condiciones que no les resulten menos
favorables, y a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a las que hubieran podido
tener derecho durante su ausencia.

% Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2000:303:0016:0022:es:PDF
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una persona para interactuar y que impida su participacion plena y efectiva en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores. De ello el Tribunal
desprende que, aunque sufra una dolencia fisica, éste no es el concepto de discapacidad
que se sustrae de la Directiva, pues se determina que esa imposibilidad de engendrar no
ha sido dbice para el desarrollo profesional de la madre subrogante hasta el momento,
por lo tanto no considera que exista esa discriminacion alegada por la no obtencion del

permiso solicitado, todo ello en base al articulo 5 de la propia Directiva’.

Resulta incuestionable que la decision que adopta el Tribunal en los dos supuestos se
ampara en la literalidad del cuerpo legal de las Directivas, y que no puede decirse que
sean pronunciamientos contrarios a derecho, pero ello no quiere decir que no cree
situaciones injustas y que ¢stas deban ser corregidas. Nos encontramos ante una figura
juridica, la maternidad por subrogacion, que se trata de un fendémeno familiar en
expansion, y no se deberia optar desde una posicion que restringe, sino desde una
posicion constructiva e inclusiva. Esta negativa por parte del Tribunal en ambos
supuestos, choca fuertemente con la tonica que se venia llevando en Espafia en cuanto a
esta materia, por ello tendremos la oportunidad de observar el cambio jurisprudencial
sufrido en Espafa a este respecto con la doctrina del TJIUE, lo que hace muy interesante

. . 1
el estudio de estas dos sentencias’".

Como hemos dicho anteriormente, el Tribunal advierte que la Directiva 92/85/CEE
establece las exigencias minimas de proteccion de las embarazadas trabajadoras, sin
excluir que los Estados miembro puedan ampliar esa proteccion a las madres
subrogantes, asi, parece logico afirmar que, “un tribunal nacional no puede

fundamentar el rechazo a la solicitud de prestacion de la madre intencional basdndose

7 Articulo 5: Ajustes razonables para las personas con discapacidad:

A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con
discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Esto significa que los empresarios tomaran las medidas
adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas con
discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se
les ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga
no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la
politica del Estado miembro sobre discapacidades.

"' DIAGO DIAGO, M* P. “ LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA”, Revista Juridica de Catalunya, n° 3 de 2014, pagina 257.
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en la STJUE que ha resuelto la cuestion 167/12”7?. Como bien explica aqui, “Deberd
examinar el derecho interno y decidir si el mismo ha ido mas alla de lo que la Directiva
le imponia y comprende o no, explicita o implicitamente, el derecho a prestacion de
maternidad de la madre intencional. Si llega a una conclusion negativa aun podria
llegar a cuestionarse si la falta de reconocimiento de tal derecho implica alguna de las
discriminaciones proscritas por el articulo 14 de nuestra Carta Magna y plantear la
oportuna cuestion de constitucionalidad”. Por lo tanto, el Tribunal aqui no ofrece un
pronunciamiento que pueda ser acogido como base para decidir, pues deja la puerta
abierta a la discrecionalidad de cada Estado, y por lo tanto, sus resoluciones propias

pueden ser objeto de recurso.

Por lo que respecta a la Directiva 2006/54/CEE, que reconoce la libertad a los Estados
miembro para conceder o no un permiso de adopcidn, en la sentencia concluye el
Abogado General que “cuando el Derecho nacional prevé el permiso retribuido por
adopcion -u otra forma de permiso que no dependa del requisito especifico de que la
persona interesada haya soportado un embarazo- debe incumbir al tribunal remitente
valorar, a la luz de ese Derecho nacional, si la aplicacion de normas distintas a los
padres adoptivos y a los padres que han tenido a su hijo a través de un acuerdo de
maternidad subrogada, constituye una discriminacion (punto 67 de las conclusiones)”.
De esta manera, si nos encontramos en un pais como Espaina, que reconoce el derecho a
la prestacion por maternidad en los supuestos de adopcidon y acogimiento, si nos
basamos en los pronunciamientos anteriores del TJUE para denegar el derecho a la
prestacion por maternidad a esas madres subrogantes, supondria una posible
discriminaciéon de los padres subrogantes en relacion con los padres adoptantes y
acogedores, pues es cierto que no hay discriminacion por razon de sexo aludida, pero si
que la habria por razéon del método escogido para ser padres, subrogacion frente
adopcion”. Traslada en este punto Moreno Pueyo que, “En todo caso, las dudas sobre

la posible constitucionalidad de la norma interna excluyente de la proteccion de la

> MORENO PUEYO, M.J., “La prestacion de maternidad en los casos de maternidad subrogada. Estado
de la cuestion tras los pronunciamientos del TIUE 18/03/2014”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, ISSN 0212-6095, N° 172, 2015, pagina 3.

 MORENO PUEYO, M.J., “La prestacion de maternidad en los casos de maternidad subrogada. Estado

de la cuestion tras los pronunciamientos del TIUE 18/03/2014”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, ISSN 0212-6095, N° 172, 2015, pagina 3.
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madre intencional deberian trasladarse al Tribunal Constitucional y no solventarse a
traves del recurso a la analogia y la constatacion de una posible laguna legal”. Si
planteamos esta situacion a recurso ante el TC por vulneracion del derecho a la igualdad
y no discriminacion del articulo 14 de la CE, se haria de forma directa el juicio de
proporcionalidad a la negativa comparando ambas situaciones, discriminacion de padres
subrogantes frente a adoptantes y el permiso y prestacion por maternidad en estos
supuestos resefiados, resolviendo directamente el Constitucional en base a la normativa
nacional y pudiendo resultar una discriminaciéon de tipo indirecta por no ser

contemplada por la norma relativa al supuesto.

Aqui gozarad de un papel relevante La Conferencia de la Haya, que trata de uniformar
los acuerdos internacionales para conseguir llegar a una regulacion internacional que

aporte soluciones a esta realidad cada vez mas palpable.

“Puede concluirse que la solucion efectiva para paliar los efectos negativos de la
maternidad por subrogacion ante el empleo pasa por reformar la Directiva 92/85/CEE,
en el sentido de que incluya la regulacion de >los vientres del alquiler< y, a su vez, que
se establezcan medidas de conciliacion para esta nueva maternidad]...]. Es necesario
que se refuerce el ejercicio del derecho de conciliacion y, de manera significativa,
sobre las mujeres que son madres por sustitucion [....]. Exige una implicacion real del
legislador para que este colectivo de padres por subrogacion pueda mantener su puesto
de trabajo o acceder al mercado laboral simultaneamente con el disfrute de su familia.
En definitiva, reconocer, al menos los mismos derechos de conciliacion que para el

. . ’ . 74
resto de padres, con independencia de la via por la que han conseguido serlo”".

Segun la postura mantenida por Diago Diago, “en los dos supuestos existe un estado de
necesidad lo suficientemente importante como para que se active la proteccion del
menor en forma de concesion de prestacion por maternidad para su cuidado. Un bebé
requiere de asistencia y cuidado y ello es asi con independencia de si el nifio nace en
Esparia por un contrato declarado nulo o nace en otro pais conforme a un derecho que

acepta tales contratos. Por eso mismo, se requiere un desarrollo jurisprudencial que dé

" RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E. “La desproteccion de la maternidad por subrogacion en la
jurisprudencia europea frente al derecho a la igualdad en el empleo (I11)”, Trabajo y Derecho, n°® 4, Abril
2015, paginas 5-6. , Editorial Wolters Kluwer.

59



cobertura a esta situacion, y que ponga el acento en el interés del nifio y en la
necesidad de paliar la situacion no deseable que se generaria de no conceder tal
prestacion. Bien entendido que, por tanto, se extenderia a ambos supuestos y no se
generaria una discriminacion intolerable entre trabajadores espaiioles residentes en
Espania, pues el tratamiento seria el mismo: la concesion de la prestacion en aras a la
proteccion del menor, al margen de las circunstancias concretas que concurriesen en

Su nacimiento.

Es deseable que se logre un equilibrio en la determinacion de las prestaciones sociales
que garantice la proteccion del hijo en aras al cumplimiento del articulo 39 CE, sin que
se rompa el principio de igualdad entre los posibles beneficiarios de tales prestaciones.
Sin duda, la argumentacion juridica es complicada, pero enfocar toda la situacion
desde el interés superior del bebé y su estado de necesidad, puede ayudar a dar solidez
Juridica a las soluciones hasta ahora adoptadas por nuestros Tribunales””, mostrando

de esta manera su disconformidad con la decision tomada por el TJUE en cuanto al no

reconocimiento de la prestacion a los solicitantes del permiso de maternidad.

" DIAGO DIAGO, M* P. “ LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA”, Revista Juridica de Catalunya, n° 3 de 2014, pagina 261.
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2.3. LA CONFERENCIA DE LA HAYA EN TORNO A LA MATERNIDAD
SUBROGADA:

La Conferencia de la Haya es una organizacion interestatal cuyo principal objeto es
unificar las normas de Derecho Internacional Privado de los Estados miembro,
intentando aportar una solucion a aquellas situaciones en las que se halla implicado mas
de un pais. Las diferencias de las que hablamos entre paises traen su causa de los

diferentes sistemas juridicos entre cada uno de ellos.

Pues bien, al respecto de la maternidad subrogada, que se trata de una practica recurrida
cada vez con mayor frecuencia, al no estar regulada en la mayoria de los paises
miembro y al existir también diferentes regulaciones juridicas al respecto, la
Conferencia de la Haya se ha visto motivada a encontrar una solucion para esta
situacion. Se trata de una solucion que es necesaria para abrir un “camino” hacia la
regulacion de esta figura, que después deberd ser afrontada por los diversos Estados

miembro, mediante una propia regulacion estatal.

Asi, en este ultimo afno 2015, la Conferencia de la Haya se ha vuelto a reunir, pues lleva
afios haciéndolo para lograr encontrar una solucion en torno a la maternidad subrogada,
para tratar el tema de este tipo de maternidad, mas concretamente los acuerdos de

., . . 6
subrogacion internacionales’.

En el informe que emitid a este respecto, se analizaron las sentencias del TEDH en
relacion a los asuntos Labasse y Mennesson contra Francia y el asunto Paradiso et
Campanelli contra Italia. Resulta de gran interés para la Conferencia el hecho de que el
Tribunal haya aclarado sobre el articulo 8 del CEDH en cuanto al respecto a la vida
privada y familiar de las personas y por lo que se refiere al derecho a formar una
familia; asi como en cuanto a su apartado segundo y esa posibilidad de injerencia en la
vida privada de las personas por parte del Estado para hacer respetar su orden publico,
pero siempre amparada en ser justa, proporcional y necesaria dicha injerencia, que ha de
pretender buscar un equilibrio entre los intereses del Estado y los de la persona

directamente afectada. Hace referencia al interés superior del menor, en base al cual el

7® Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado (2015): “The Parentage / Surrogacy
Project: an updating note” (Prel. Doc. No 3A of February 2015).
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TEDH resuelve en beneficio del mismo, debiendo permitir la inscripcion de su filiacion
respecto de los padres intencionales. También entrd en el andlisis de la Conferencia la

STS de febrero de 2014.

Asi, lo que se pretende es asumir la llamada doctrina del orden piiblico atenuado’’, para
aquellas situaciones creadas en el extranjero, y permitir de esta forma reconocerle
efectos juridicos que surgen de la gestacion por subrogacion que haya sido realizada al
amparo de un ordenamiento juridico extranjero, incluso en los casos en los que dicha
practica sea prohibida por el Estado al que se solicita dicho reconocimiento, como es el
caso de Espafia. La razén de ello es que, aunque se trate de una practica no permitida, es
una situacion de la que derivan una serie de efectos juridicos, como pueden ser derechos
sucesorios de los menores o el derecho al permiso de maternidad de las madres que
derivan de esa maternidad, y debemos reconocerlos. Ocurre en estos casos de
maternidad subrogada que los Estados, en aplicacion de sus leyes, al amparo del
principio de soberania estatal, deniegan los efectos que se producen por la maternidad
subrogada, siendo asi un impedimento estas situaciones tan dispares entre paises que
reconocen o no dicha forma de maternidad, para lograr construir una convencion

internacional.

La Conferencia muestra su interés por la maternidad subrogada desde 2001, con la
realizacion de unas consultas informales, “Cuestiones de derecho internacional privado
relativas al estatus de los nifios y en particular el reconocimiento de la filiacion™’®, y
durante los siguientes afios hasta la actualidad. De todo ello se puede desprender la
preocupacion mostrada por la maternidad subrogada, pues realmente se producen

consecuencias relativas a la falta de regulacion que existe en los Estados.

"7 Tal y como disponen A. Rodriguez, B. Campuzano, M* A. Rodriguez y A. Ybarra, “hablamos del
efecto del orden publico atenuado cuando determinadas instituciones pese a que en principio son
contrarias al orden publico espaiiol, pueden producir ciertos efectos. Un claro ejemplo seria los
matrimonios poligadmicos en Espafia, que si bien estan prohibidos, nuestra jurisprudencia ha admitido
ciertos efectos juridicos a tales matrimonios como el derecho de las viudas a percibir la pension de
viudedad.”, Manual de Derecho Internacional Privado, 2014, ed. Tecnos. P.156.

8 “Observaciones relativas a la Estrategia de la Conferencia de La Haya — Observaciones realizadas
por otras organizaciones internacionales y observaciones realizadas a nivel personal en respuesta a la
carta del Secretario General del 30/31 de julio de 2001, Doc. Prel. N° 20 a la atencion de la Décimo
Novena Sesion.
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Parece posicionarse la Conferencia de la Haya a favor de crear un marco de accion
multilateral con la finalidad de conseguir lograr el reconocimiento de los efectos que
genera la realizacion de un convenio de maternidad por subrogacién, y evitar asi la
desproteccion del menor como interés superior a proteger. No olvida la figura de la
madre gestante, debido a que pretende evitar la utilizacién de la mujer como un objeto

de procreacion mediante el intercambio de dinero.
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CAPITULO III: LA MATERNIDAD POR SUBROGACION Y EL PERMISO DE
MATERNIDAD EN ESPANA.

SOBRE LA NUEVA NORMATIVA APLICABLE:

Me gustaria hacer mencion al nuevo texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social que entr6 en vigor el 1 de enero de 2016, aprobado por RDL 8/2015 de 8 de
octubre, concretamente en lo que se refiere a la figura de la maternidad, pues todo el
andlisis que he realizado se basa en la vigente hasta el 2015, aprobada por el RDL
1/1994, por el que se aprobd el texto refundido de la LGSS, y me gustaria aportar las

novedades a las que nos enfrentamos.

En primer lugar, notamos que hay un cambio de ubicacidon, encontrandose ahora
regulada la maternidad a partir del articulo 177 de la nueva LGSS. En el primer articulo
177, antiguo 133 bis, encontramos la primera diferencia, que incluye dentro de las
situaciones protegidas la guarda con fines de adopcion, la cual antes no estaba
especificada, y que hace referencia al articulo 49 del Estatuto del Empleado Publico,
pues antes se hacia referencia a la Ley 30/1984 de medidas para la reforma de la

funcién publica.

La segunda modificacion estéd en el articulo 178.3, antiguo 133 ter apartado 3°, pues en
este caso también se hace referencia a la Ley 7/2007 del EEP, en los casos de adopcion

internacional.

Como podemos comprobar, en los articulos que nos interesan para la determinacion de
la prestacion por maternidad, y si ésta tiene cabida en los supuestos de maternidad
subrogada, no ha habido cambio alguno que mejore o empeore la situacion que hasta el
momento teniamos. La reforma no ha afectado al tema que analizamos en este trabajo,
por lo tanto, el problema sigue existiendo, la no contemplacion de la maternidad
subrogada en los supuestos de prestacion por maternidad sigue persistiendo, asi los
Juzgados y Tribunales seguirdn fallando de manera dispar, pues se podran basar en la
literalidad de la ley para no reconocer el derecho a la prestacion por maternidad, o por
analogia podran reconocerlo, entendiendo que resulta importante proteger el interés

superior del menor, y que la situaciéon lo merece porque, aunque no haya habido
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embarazo o parto por la o el solicitante, pues es con independencia del sexo, de la
prestacion, la realidad es que hay un menor que necesita de cuidados que ha llegado
como miembro nuevo a una unidad familiar y eso es una parte muy importante, si no la

mas, que persigue la permiso y prestacion por maternidad.

3.1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION:

Una vez analizados los problemas que conlleva la gestacion por subrogacion en cuanto
a la inscripcion en el Registro Civil y la filiacion, plantearemos el tema objeto del
trabajo. Pues bien, uno de los principales problemas se refiere al reconocimiento de las

prestaciones de la Seguridad Social ligadas la maternidad.

Comprobamos que, la figura de la maternidad por subrogacién, no se encuentra
protegida por los articulos articulo 48.4 y 45.1 d) del Estatuto de los Trabajadores, ni en
por el articulo 177 y siguientes de la LGSS, y tampoco en el Real Decreto 259/2009 de
6 de marzo, que se encarga de la regulacion de las prestaciones econdmicas que ofrece
la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia. No es menos cierto que, con la evolucion, los avances y las
situaciones un dia contempladas a la hora de legislar, es perfectamente 16gico que no se
planteasen las figuras que a dia de hoy existen y no se les pueda dar la proteccion que
precisan. Todo ello porque la maternidad por gestaciéon por sustitucion genera una

situacion de filiacion que no estd contemplada en estos cuerpos legales.

Por lo que respecta al articulo 48.4 del ET establece la suspension con reserva de puesto
de trabajo en el supuesto especifico de la maternidad por parto, de maternidad natural,
dentro de la cual la figura de la maternidad por subrogacion no entra, pues se trata de
una maternidad no biologica, en la que el parto es llevado a cabo por una mujer ajena,
mientras que la filiacion se le otorga a los comitentes del contrato, que se convierten en
los padres legales del menor nacido por dicha técnica. En el parrafo sexto de este
articulo, se nos conduce a otros supuestos de suspension del contrato de trabajo en el
caso de maternidad acaecida por adopciéon o acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente o simple, con los requisitos especificos al respecto. Nos referimos al

articulo 45.1 d) del ET. Por lo tanto, podemos ver que la figura de la maternidad por

65



subrogacion no encuentra cabida bajo ninguno de los preceptos relativos a la
maternidad en el ET. Ello se debe al hecho de no estar reconocida como tipo de
maternidad no biologica y declarada nula de pleno derecho en base a la Ley 14/2006 en
su articulo 10.1. Nos encontramos con un precepto, el articulo 48, que no parece dejar
lugar a dudas en lo que se refiere a la imposibilidad de inclusion de la maternidad
obtenida por la subrogacion. No obstante, en base a una interpretacion extensiva del
articulo 45.1 d), hace referencia al término maternidad, el cual es muy genérico y no
especifica qué tipo de maternidad sea, con lo cual, podria introducirse dentro de la

“maternidad” la maternidad subrogada, pues en esencia es maternidad no biologica.

La LGSS en su articulo 42 establece que la accién protectora del sistema de la
Seguridad Social comprende la asistencia sanitaria y las prestaciones por maternidad.
Asi, en su articulo 177 define las situaciones que son protegidas por la prestacion por
maternidad. Son aquellas causadas por “la maternidad, la guarda con fines de adopcion
v el acogimiento familiar, de conformidad con el Codigo Civil o las leyes civiles de las
comunidades autonomas que lo regulen, siempre que, en este ultimo caso, su duracion
no sea inferior a un ano, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se
disfruten, de acuerdo con lo previsto en el los apartados 4, 5 y 6 del articulo 48 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en el articulo 49. a) y b)
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico”. Se ariade,
mediante el articulo 178 de la misma Ley, que este hecho de proteccion, ser
beneficiario del subsidio por maternidad, es para cualquier trabajador por cuenta
ajena con independencia de su sexo, siempre que se cumplan los requisitos establecidos
en la normativa, que consiste en “estar afiliado y en alta en este régimen o en situacion
asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situacion protegida”, exigido por el

articulo 165.1 de la misma.

Teniendo en cuenta el tenor literal del articulado, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, viene denegando estas prestaciones en el caso de la maternidad subrogada,
aduciendo el hecho de que no hay maternidad bioldgica ni no bioldgica de la que se
encuentra contemplada en la Ley. Es decir, se trata de una situacion no contemplada en
el articulo 177 de la LGSS y de hecho, se trata de un contrato considerado nulo de pleno
derecho, y entienden que la filiaciéon de los menores es determinada por el parto. Bajo

mi punto de vista, un formalismo, pues se trata igualmente de una técnica de maternidad
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no biologica, de maternidad sin parto previo, pudiendo ser perfectamente equiparable a

las otras figuras de maternidad no bioldgica sin problema.

En el articulo 2 del RD 295/2009 de 6 de marzo, observamos también cuales son las
prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, todas ellas protegidas
por la prestacion por maternidad. Si llevamos a cabo una interpretaciéon de tipo
restrictiva al respecto, llegamos a la conclusion de que otra modalidad no incluida en el
articulado queda excluida del mismo, que es lo que ocurre con la maternidad subrogada.
No es menos cierto, que en su articulo 2.2 se establece que “se consideraran
Jjuridicamente equiparables a la adopcion y al acogimiento preadoptivo, permanente o
simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o
administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la
adopcion y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duracion no sea
inferior a un ano, cualquiera que sea su denominacion”. Con esta redaccion tan abierta,
tan laxa, podriamos entender, sin ningin tipo problema, que la maternidad por
subrogacion entra dentro del mismo, pues si cumple los requisitos de la Instruccién 5 de
la DGRN, que hace alusion a esa resolucion judicial del pais extranjero para poder
llevar a cabo la inscripcion en el Registro, resultaria ser equiparable a estas figuras de

adopcidn y acogimiento sin problema.

Hemos visto que, por lo que respecta a la filiacion de esos menores nacidos fuera de
Espana por maternidad por sustitucion, se ha buscado una solucidon al respecto,
mediante la Instruccion de 5 de octubre del 2010 de la RGRN. Pero una vez establecida
la posibilidad de esa filiacion y el reconocimiento de la maternidad sobre ese menor,
surgen una serie de elementos que complementan a esa figura. La prestacion por
maternidad es un “complemento” a la figura de la maternidad, que en el caso de la

maternidad por subrogacion, en base al articulado, no encontramos protegida.

Como tendremos la oportunidad de analizar, el INSS interpreta restrictivamente la
concesion de la prestacion por maternidad en supuestos de maternidad subrogada, lo
cual puede dar, entre otros aspectos que ya analizaremos, situaciones de discriminacion,
desproteccion del menor e ir en contra del derecho a la conciliacion de la vida familiar y

laboral.
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Por lo que respecta a la prestacion por maternidad, el articulo 178 de la LGSS exige que
el sujeto beneficiarios cumpla tres requisitos:
a) Encontrarse en alta o situacion asimilada al alta.
b) Haber acaecido una de las situaciones protegidas: maternidad, adopcion o
acogimiento.
¢) Reunir el periodo de carencia exigido en cada caso, de diferente duracion en

funcion de la edad de la madre.

De modo que, si realizamos una interpretacion restrictiva, como ya hemos dicho, la
maternidad por subrogacion no entraria dentro del ambito de su proteccion, pero frente
a esta interpretacion, podemos hacer una del tipo extensiva, pues el articulado habla de
maternidad, sin especificar la tipologia de la misma, asi que podriamos incluir, dentro
de la maternidad en general, a la maternidad por subrogacion. Asi, encontramos en
nuestro pais, jueces y tribunales que consideran a la maternidad por subrogacion como
un supuesto mas de “maternidad general” por analogia, incluido en el mismo término,
ya hubiere sido ésta contratada por una pareja heterosexual, homosexual, o una persona

en solitario con total independencia de su género.

Podriamos afirmar, segun J. Hierro Hierro que, la prestacion por maternidad
inicialmente estd “concebida con la doble finalidad de, por un lado atender a la salud de
la mujer trabajadora en la fase de embarazo, parto y puerperio y, de otra, atender los
primeros cuidados del recién nacido, pero en los Gltimos tiempos ha tornado, primando

la segunda sobre la primera””

. Ello puede observarse con la ampliacion realizada en el
reconocimiento de la prestacion por maternidad incluyendo la adopcion y el

acogimiento, en los que no hay parto natural de la persona solicitante de la prestacion.

Existen pronunciamientos que reconocen que la misma necesidad inicial de cuidado y
atencion que exige un hijo durante los primeros meses de vida se produce tanto en los
supuestos de maternidad bioldgica, como en supuestos de adopcidn, asi como en la
maternidad por subrogacion, determinando que la situacién, aun con origen diferente,
tiene las mismas consecuencias e idénticas obligaciones. Lo que se pretende es buscar

una proteccion del bien juridico que consideramos superior en este supuesto, que es el

7 HIERRO HIERRO J. “Gestacion por sustitucion y prestacion por maternidad”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social n° 6 de octubre de 2012. Paginas 53-59.
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menor, pues en el caso de no darle efecto juridico a esta forma de procreacion,
dejariamos a los hijos nacidos por la misma, en situacion de desproteccion y buscando
la no discriminacién del menor en funciéon de la filiacion, situacién protegida por el
articulo 14 de la CE. Dichos pronunciamientos vienen a establecer la idea de que el
hecho de la inexistencia de parto no es una causa suficiente para no otorgar la prestacion
por maternidad que reclaman los sujetos que acceden a ella por la maternidad
subrogada, “pues centra su atencion en el cuidado del menor y en los aspectos afectivos
y familiares, alejandose de la dimension propiamente fisica”, buscando base para ello en
la Ley 39/1999 de 5 de noviembre de Conciliaciéon de la Vida laboral y familiar, en la
Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo que busca la Igualdad efectiva entre Mujeres y
Hombres (modificadora de la LGSS con el fin de ampliar la protecciéon social y
favorecer asi la conciliacion de la vida laboral y familiar) y en la CDN de 1989, que
vienen a establecer un prisma diferente en cuanto a la prestacion por maternidad,
otorgandole mayor importancia a los aspectos afectivos y familiares que surgen con la
llegada del menor al nucleo familiar que al parto en si mismo, como dimension
“puramente fisica” de la figura de la maternidad, tratando asi, simplemente, de proteger
los intereses del menor que, a fin de cuentas, es el verdadero afectado con el fin

principal de proteger sus intereses.

Siguiendo el planteamiento realizado por Alejandra Selma Penalva, comprobamos la
dificultad que tiene la figura de la maternidad por subrogacion para ser entendida por
todos sin restriccion como forma de constitucion de familia. En cuanto a la prestacion
por maternidad y la suspension del contrato de trabajo por la misma, observamos que la
redaccion literal de los preceptos, al referirse a la maternidad, no lo acompafia de
adjetivo alguno, pudiéndose interpretar que a la hora de la redaccion del mismo, el
legislador quiso que se incluyeran otros supuestos de maternidad no biologica, como en
este caso puede ser la maternidad subrogada, siempre que la inscripcion de filiacion
haya sido previamente reconocida. Selma Penalva considera que “ante esta laguna legal

no queda otra situacion que aplicar la analogia”®

. En estos supuestos, los Jueces y
Tribunales son los que estan actuando para intentar proteger los intereses de la

maternidad, considerando a la maternidad subrogada como “un supuesto mas de

%0 SELMA PENALVA A., “Vientres de alquiler y prestacion por maternidad”, Revista Doctrinal
Aranzadi, n° 9 de 2013, pagina 11.
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maternidad”, con independencia de que sea contratada por una pareja homosexual,

heterosexual o incluso en el caso de familias monoparentales.

Matiza Selma Penalva que, en los casos de maternidad subrogada en los que tenemos
como Unico progenitor a un varén, se debe actuar como en los supuestos de adopcion de
un varén en solitario, es decir, que con independencia de su sexo puede acceder a la
prestacion por maternidad y a la suspension del contrato de trabajo por el referido
hecho, pues de los pronunciamientos habidos, parece extraerse que en los casos de
maternidad subrogada contratada por un solo vardn, surgen exactamente las mismas
necesidades de cuidado y atencion del menor, o “;es diferente la necesidad de atencion
del hijo de familias monoparentales dependiendo del género del progenitor sobre el que

recaiga el cuidado de los hijos?”'

. El no reconocimiento de esta prestacion en el citado
supuesto, podria entenderse como una discriminacion por razén de sexo, hacia el varon
que la solicita, o una discriminacién por nacimiento, que iria directamente en contra del

interés superior del menor.

Del mismo modo que el juzgador ha decidido, mediante aplicacion por analogia, en los
casos de maternidad subrogada, en los que falla a favor de la madre intencional o
comitente otorgandole el derecho al permiso y prestacion por maternidad, en el caso de
que dicha prestacion sea solicitada por un vardn, se actia como en los supuestos de
adopcidn, en los que se concede con independencia del sexo del solicitante, pues no
deberia suponer un impedimento el hecho del sexo masculino del solicitante para
disfrutar de la prestacion por maternidad, sobre todo porque no resulta un obstaculo en

el caso de la adopcion y el acogimiento.

Realmente es una paradoja el hecho del reconocimiento de esos derechos en los casos
de adopcion o acogimiento pero no en el supuesto de maternidad subrogada, pues lo
importante es el interés del menor, el cual en estos supuestos se veria vulnerado, pues su
progenitor es varon y la realidad es que, incluso en el caso de parejas de hombres,
cuando éstos solicitan las prestacion por maternidad se les viene denegando por el

INSS, por la inexistencia de madre bioldgica, ello debido a la proteccion que ofrece la

' SELMA PENALVA A., “Vientres de alquiler y prestacion por maternidad”, Revista Doctrinal
Aranzadi, n° 9 de 2013, pagina 11.
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prestacion por maternidad a las mujeres, pero que como hemos visto ha sido superada
en el caso de adopcidn y acogimiento, pareciera razonable que lo mismo ocurriera en la
maternidad por sustitucion, y es ésta la postura que vienen tomando los Tribunales al
respecto, mediante una interpretacion extensiva de la norma, que nos permite que pese a
su redaccion, este supuesto es intrinseco elemento protegido por la norma. Por lo tanto,
si se deniega la prestacion, al estar “incluido el supuesto”, seria una vulneracion del

principio de igualdad protegido por el CE en su articulo 14.

Comparto con J. Hierro Hierro, la idea de que en la prestacion por maternidad prima la
atencion y primeros cuidados al recién nacido sobre la atencion a la salud de la mujer
trabajadora en el embarazo o después del mismo, afiadiendo que también “pretende
otros fines mas complejos, como la conciliaciéon de la vida familiar y laboral, la no
discriminacion de la mujer en el trabajo y la proteccion del menor”™, criterio que

comparte con Gomez Gordillo™.

El reconocimiento de esta prestacion el los casos de maternidad subrogada constituye
una “solucion de compromiso”, que pretende cuidar los intereses del menor en todo

: .. 84
caso para evitar su desproteccion”.

Por ultimo, lo importante es que, mediante la concesion de la prestacion por maternidad
se logra el cumplimiento y la finalidad que persigue la misma, la atencion al menor y el
establecimiento de la relacion familiar afectiva entre el recién llegado y los
progenitores, siendo ademas, motivo carente de peso, el hecho de establecer que no se
va a reconocer la prestacion por maternidad por el hecho de que la figura de maternidad
subrogada sea nula en el derecho espafol, pues existen supuestos irregulares o ilegales

en Espafa para los que el ordenamiento busca soluciones a los afectados.

52 SELMA PENALVA A., “Vientres de alquiler y prestacion por maternidad”, Revista Doctrinal
Aranzadi”, n° 9 de 2013, pagina 12.

% GOMEZ GORDILLO R., “Convivencia previa y derecho de los progenitores a la prestaciéon por
maternidad por adopcion”, Aranzadi Social, n° 21 del 2011, (BIB 2010,3183), pagina 3.
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3.2. DOCTRINA JUDICIAL Y LA PRESTACION POR MATERNIDAD.

3.2.1. RECONOCIMIENTO DE LA PRESTACION. ARGUMENTACION
JURIDICA:

A continuacion, analizaremos algunas sentencias que reconocen la prestacion por
maternidad en casos de maternidad subrogada. En primer lugar, matizar que todas las
sentencias que traeremos a continuacién basan sus argumentos en el texto refundido de
la LGSS, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, actualmente
derogado con la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,

por el que se aprueba el texto refundido de la LGSS.

Analizaremos de forma conjunta las siguientes sentencias: STSJ 539/2010, SJS
212/2012, STSJ 7985/2012, STSJ 668/2012 y la STSJ 216/2013. Pues bien, todas estas
sentencias fallan a favor del reconocimiento del derecho al permiso de maternidad en

los casos de maternidad por subrogacion por los siguientes argumentos:

En todas ellas, se parte de la base de que la filiacion entre el menor y los padres esta
reconocida en Espaiia, y por lo tanto, si estan reconocidos como tal, hay que buscarles
alguna solucion para poder acceder a esta figura del permiso de maternidad, pues si no
se estaria cayendo en una discriminacion, de conformidad en lo dispuesto en la CE,
articulo 14. Si la filiacion estd reconocida, la maternidad y la paternidad se reconocen
de manera automadtica, por ello la negativa a poder disfrutar de esos permisos
retribuidos constituiria la mencionada discriminacion. Asi mismo, se le intenta dar una
ubicacion que pudiese asemejarse a la figura de la adopcion, en la cual tampoco ha
habido ni gestacion ni parto, y si que se encuentra contemplada en el articulado de la

LGSS.

De esta manera, en la STSJ de Castilla y Ledn 539/2010, el Tribunal, basandose en la
anterior apreciacion y compartiendo lo alegado por la parte recurrida, opta por una
interpretacion extensiva y laxa de las normas que lleve a una ampliacion de la
maternidad, considerando que el permiso de maternidad no solo estd pensado para
aquellas situaciones de descanso de la madre tras el parto y su recuperacion, la cual es

una parte obviamente importante, sino que también se busca una creacidon y
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afianzamiento de ese vinculo entre padres e hijos, pues la ley también contempla el
permiso de paternidad. Como se aduce en la sentencia, no se debe tener solo en cuenta
la “dimensién meramente fisica” de la maternidad, refiriéndose al parto en si mismo y el

hecho de haber estado encinta, sino que se ha de ir mas alla.

Pasemos ahora a Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo 212/2012, en la cual se
argumenta la posibilidad de asemejar, o incluso, introducir la figura de la maternidad
subrogada con los supuestos de maternidad no biologica que protege el articulado de la
LGSS, supliendo de esta manera la no legislacion al respecto de este tipo de supuestos y
buscando un remedio al hecho de la maternidad subrogada para obtener el derecho al
permiso y prestacion por maternidad. Como viene a decir literalmente la sentencia: “...y
si en los restantes supuestos distintos de la maternidad natural, se reconoce el derecho
al subsidio para procurar la atencion del menor, incluso cuando tiene seis arnos, la
misma causa existe en el presente caso, en el que el menor ni siquiera tiene un ario y se
trata de una filiacion no de un acogimiento temporal que también esta amparada por la
norma”. Es decir, si hasta en este tipo de supuestos se busca la manera de proteger el
interés del menor para que pueda disfrutar de esos cuidados que precisa y para construir

y afianzar esa relacion entre progenitores y menor, deberia protegerse de la misma

manera en los supuestos de maternidad subrogada.

Es cierto, como bien asume el Juzgado, que nos encontramos ante un negocio juridico
nulo, pero expresa que ello no es motivo suficiente para dejar a esa madre sin el
subsidio por maternidad que deberia corresponderle por la situacion acaecida, la
maternidad, pues en supuestos que en Espafia también estan contemplados como
prohibidos o nulos por nuestro Ordenamiento Juridico, el sistema establece proteccion
para “los afectados”, como podria ser el caso que se especifica en sentencia, la

poligamia y la pension de viudedad o los trabajadores extranjeros en situacion irregular.

Mediante la doctrina establecida por el TC, analiza la posible vulneracion del derecho a
la igualdad y no discriminacion, consagrado en el articulo 14 de la CE. Se especifica
que no todas las situaciones desiguales son consideradas discriminatorias, pues si tienen
una finalidad y justificacion, no todas las situaciones deben ser tratadas por igual en
todos y cada uno de los casos. Pues bien, en este caso concreto, tras entender no

superado el juicio de proporcionalidad, que bajo mi punto de vista tampoco es superado,
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el Juzgado opta por fallar a favor del reconocimiento del derecho a la prestacion por
maternidad. Reconoce que “la maternidad por sustitucion es equiparable a las demas
situaciones de hecho protegidas por la ley, y por lo tanto frente una negativa de otorgar
la prestacion supone una discriminacion vulnerando asi el derecho fundamental a la

igualdad.

Frente a esta sentencia, el INSS presentd recurso de suplicacion, que resultd ser
desestimado por el Tribunal. Se reconoce que la legislacion al respecto no incluye
explicitamente el supuesto de maternidad subrogada, como tipo de maternidad no
biologica y a tener en cuenta para poder acceder a una prestacion por maternidad, pero
es igualmente cierto, y apunta el Tribunal al respecto, que el articulo 2.2 del RD
259/2009 reconoce juridicamente equiparable a la adopcion y al acogimiento a aquellas
instituciones juridicas declaradas por resoluciones administrativas o judiciales

extranjeras.

Se basa el Tribunal para fallar en este sentido, en primer lugar, en el articulo 39 de la
CE, pues son los poderes publicos los encargados de asegurar la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia y de la protecciéon integral del menor, con
independencia de su filiacion, intimamente relacionado con esto ultimo, como bien
quiso recalcar el Tribunal aqui, con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion.
Considera el Tribunal mas que suficiente este argumento para que deba reconocerse el
derecho a la prestacion. También deja claro el Tribunal en este sentido el interés que se
tiene cuando se otorga un permiso por maternidad, que no es solo y tnicamente por la
recuperacion de la mujer tras el alumbramiento del menor, que en el caso de la
maternidad subrogada, al igual que en la adopcion y el acogimiento no habria, sino que
también resulta ser un aspecto muy importante “la atencion o cuidado y el
estrechamiento de los lazos del padre y la madre con el menor”, considerado prioritario
y fundamental a los ojos de este drgano. Para recalcar esta postura, trae a colacion la
STS de 15 de septiembre de 2010, que en casacion apoyaba esta teoria. La misma
resolvia el otorgamiento de un permiso de maternidad a una mujer que habia adoptado a
una menor que previamente ya se encontraba en la unidad familiar integrada. El
Supremo llegd a la conclusion de que, aun en este caso, la madre adoptante tenia

derecho a disfrutar del permiso de maternidad con su hija, pues es a partir de la
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resolucion judicial cuando surge esta relacion realmente, con independencia de la

existente con anterioridad.

Teniendo en cuenta esta interpretacion “extensiva y generosa”, no cabe duda alguna
para no reconocer este derecho en el caso de maternidad subrogada, en el que existe
filiacion reconocida y que se ha forjado una nueva relacion familiar, debiendo tener
derecho la madre a esa prestacion para facilitar el cuidado del menor, afianzando la

familia y posibilitando el estrechamiento de los lazos materno-filiales.

En el caso de la STSJ de Cataluna 7985/2012, que tiene como caracteristica principal
que, la solicitud del permiso de maternidad es por parte de un varén que acude a la
maternidad por subrogacion individualmente. En este caso, y partiendo también de la
base de existir una filiacion totalmente reconocida, usa como base argumentativa el
Tribunal para fallar a favor del reconocimiento al derecho de la prestacion el RD
259/2009. En primer lugar, y como en el caso anteriormente analizado, en base a su
articulo 2.2, incluyendo a la maternidad subrogada como un supuesto equiparable a la

adopcion y al acogimiento.

También recalca que, como la prestacion por maternidad no esta inicamente pensada
para el descanso de la madre tras el parto y para su recuperacion, sino que tiene una
esencia mucho mas profunda, buscando el cuidado del menor en sus primeros meses y
el estrechamiento de los lazos que han de crearse entre progenitores y menores. Como
bien se indica aqui, es tanto asi lo anteriormente expuesto, que la prestacion por
maternidad no distingue de sexo, pues como expresa el propio RD 259/2009 en su
articulo 3, la prestacion se otorga con independencia del sexo solicitante, estd pensada

tanto para padres como para madres.

Se apoya el Tribunal en la STSJ de 30 de noviembre de 2009 y la Sentencia del Juzgado
de castilla y Leon de 5 de mayo de 2010, ésta ultima anteriormente analizada, para

sostener el criterio expuesto.

Por lo que respecta a la STSJ de Madrid 216/2013, hay que especificar que nos
encontramos ante una solicitud planteada por un matrimonio de personas del mismo

SE€XO0.
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El Tribunal apunta en este caso que “es evidente que el derecho a la no discriminacion
en funcion de la filiacién supone un orden publico supralegal, de modo que el caracter

ilegal, supuesto, no justifica un trato diferenciado”.

Aqui el Tribunal viene a basarse en argumentos ya analizados en sentencias anteriores.
Asi, parte igualmente de la filiacion perfectamente reconocida en Espafla y que
considera que se trata de una figura perfectamente equiparable a la adopcion o el

acogimiento, en base al articulo 2.2 del RD 259/2009.

Expresa haberse pronunciado anteriormente la Sala sobre el tema de la prestacion por
maternidad en los casos de maternidad subrogada, y que obviamente su precedente les

vincula. Trae a colacidon la STSJ de Madrid 667/2012.

En dicha sentencia se falla a favor del derecho al reconocimiento del derecho a la
prestacion por maternidad solicitada. Basdndose principalmente en que para la LGSS
“supone la inclusion en una norma de casos no expresos en ella, pero virtualmente
insertos en su espiritu”, viniendo a decir que este recurso deberia resolverse como si de
una adopcion se tratase, pues consideraba este Tribunal que era “dificilmente asumible”
que en el supuesto de que se hubiese llevado a cabo por adopcion hubiera habido
problema alguno en el reconocimiento del derecho a la prestacion solicitada, pero
tratandose de un supuesto de maternidad subrogada no se falle reconociendo el derecho
mismo, observandose un supuesto de discriminacion, por no tratar igual a los menores

en funcion de la filiacion, sin motivo razonable existente.

3.2.2. EFECTOS DE LA DOCTRINA DEL TJUE EN LA DOCTRINA
JUDICIAL ESPANOLA:

A continuacién, vamos a comprobar cémo las ultimas sentencias del TJUE han
afectado a los pronunciamientos emitidos en sentencias espafiolas. Asi, podemos citar
sentencias que han optado por denegar los permisos de maternidad y, por consiguiente,
sus prestaciones, por considerar que, como aduce el TJUE, la maternidad por via de la
subrogacion no tiene cabida dentro de la figura de la maternidad contemplada en las
leyes, tanto europeas como nacionales, asi cabe citar por ejemplo: STSJ 319/2014 de

Andalucia de 4 de febrero de 2014, STSJ 612/2014 de Madrid de 7 de julio de 2014 y
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STSJ 944/2014 del Pais Vasco de 13 de mayo de 2014. Ello es debido al argumento de
que la proteccidon que se pretende amparar por via del permiso de maternidad , en base
al articulo 8 de la Directiva 92/85/CEE, es la proteccion de la salud de la madre del
menor, durante la situacion de vulnerabilidad que surge tras el embarazo, por ello,
necesariamente ha tenido que estar embarazada y haber dado a luz, situacién que no se
da en los casos que resuelve el Tribunal, pues se trata de maternidad subrogada. Por lo
tanto, si no hay embarazo, y obviamente no hay parto, no hay derecho a esa prestacion
por maternidad. Como ya hemos dicho, el Tribunal deja claro que se establecen unos
minimos deseables, lo que no quiere decir que cada Estado miembro no pueda ampliar
la proteccion a otras situaciones, como pudiera ser la maternidad subrogada, siempre y

cuando no se incumpla la ley.

En el caso de la STSJ del Pais Vasco 944/2014, sin embargo, y a pesar de contar con
esa resolucion requerida para poder reconocer la filiacion llevada a cabo en el
extranjero, la Sala expresa literalmente que “ sin embargo, en el momento actual existe
determinada jurisprudencia por parte del TJUE que nos vemos obligados a acatar, visto
su origen, en relacion a la denominada maternidad por subrogacion, y desde el punto de
vista del derecho o no a la prestacion aqui también controvertida”. Frente a todo ello
anteriormente expresado, es cierto que se venia reconociendo ese derecho a la
prestacion en los supuestos de maternidad subrogada, por la importante situacion de
desproteccion del menor que ello derivaba, la posible falta de cuidados y atenciones
requeridos en los primeros meses de vida en la unidad familiar. El problema actual
viene determinado por la jurisprudencia del TJUE, la cual tiene incidencia directa sobre
el ordenamiento espafiol en su ambito laboral, pues realmente esa jurisprudencia viene a
avalar la legislacion nacional espafiola, la cual no toma en consideracion, al menos de
forma explicita o directa, la maternidad por subrogacion y su acceso a la prestacion por

maternidad®’.

Decir, que se trata del primer pronunciamiento al respecto por parte de un TSJ que falla
confirmando en base al criterio expuesto por el INSS, la denegacion del derecho a la

prestacion por maternidad solicitada en casos de maternidad subrogada, que ha sido un

% PANIZO ROBLES, J.A., “La maternidad por contrato de sustitucion sigue sin estar amparada por la
accion protectora de la Seguridad Social (STSJ del Pais Vasco de 13 de mayo de 2014-Rec. 749/2014)”,
Revista de informacion laboral, n° 5 del 2014, parte Art. Doctrinal.
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cambio radical de rumbo. Asi, segiin Panizo Robles, “parece que la extension de la
proteccion social por maternidad, en los casos en que la misma venga derivada de una
gestacion por sustitucion, va a requerir una solucién de lege ferenda, sin que quepa
aplicar soluciones intermedias de aplicacién analdgica como se venia realizando hasta

ahora por los juzgados y tribunales espafioles®’.

Por lo que respecta a la STSJ de Madrid 612/2014, viene a utilizar como argumento
para denegar el derecho al acceso a la prestacion por maternidad también los
pronunciamientos recientes del TJUE, asi como la STSJ del Pais Vasco anteriormente
analizada. En este caso el Tribunal dijo “haberse visto obligado a acatar, visto su origen,
en relacion a la denominada maternidad por sustitucion y desde el punto del derecho o
no a la prestacion aqui controvertida”, pese a que reconoce que la Directiva 92/85 CEE
solo establece unos minimos deseables y que no obliga a los Estados miembro a otorgar
el permiso y la prestacion por maternidad en los supuestos de maternidad subrogada, no

significando ello que no pueda ser reconocido el derecho.

En la misma linea se mueve la argumentacion de la STSJ de Andalucia 319/2014,
declaran “haciendo nuestro criterio el expuesto por las sentencias precedentes citadas,
que esta Sala estima correcto, procede, sin necesidad de analizar el resto de cuestiones
articuladas por la Entidad Gestora en su recurso, estimar el presente recurso con
revocacion de la sentencia de instancia y, consecuentemente, la desestimacion de la
demanda del actor”, denegando de esta manera el derecho a la prestaciéon por

maternidad en los supuestos de maternidad subrogada.

Pues bien, como comprobamos en estas sentencias, se ha optado por un criterio
restrictivo de la norma, basada unicamente en lo que “literalmente” expresa la Directiva
92/85 CEE, que no considera inmersa dentro de la figura de la maternidad y su
proteccion a la maternidad por sustitucion. No obstante, la propia Directiva, como ya
hemos explicado anteriormente, establece que ello no quiere decir que los paises
miembros no puedan proteger la figura de la maternidad subrogada, introduciéndola o

entendiéndola inmersa, dentro del propio d&mbito de la maternidad contemplada por la

% PANIZO ROBLES, J.A., “La maternidad por contrato de sustitucion sigue sin estar amparada por la
accion protectora de la Seguridad Social (STSJ del Pais Vasco de 13 de mayo de 2014-Rec. 749/2014)”,
Revista de informacion laboral, n° 5 del 2014, parte Art. Doctrinal.
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Directiva. Parece que, siguiendo este argumento del TJUE, hubiera sido mas sencillo
continuar con la tendencia de los pronunciamientos jurisprudenciales anteriores, que
optaban por otorgar el derecho a la prestacion por maternidad en el caso de maternidad
subrogada, basado en que la Directiva solo establece unos minimos a cumplir deseables,
dejando la puerta abierta a la contemplacion de la proteccion voluntaria que quiera

hacer cada Estado miembro en cuanto a esta materia.

Por otro lado, vamos a citar otras sentencias destacadas en las que aqui las Salas no han
decido actuar como la Directiva establece literalmente, sino que en el uso de su facultad
discrecional, otorgado también por la propia Directiva, han decidido seguir aplicando
nuestra legislacion mas favorable, reconociendo el derecho al permiso por maternidad a
esas madres devenidas por subrogacion. Podemos citar la STSJ 1259/2014 de Las
Palmas de Gran Canaria de 7 de julio de 2014, 1a STSJ 1201/2014 de Madrid de 23 de
diciembre de 2014, la STSJ 19/2015 de Madrid de 13 de enero de 2015 o la STSJ de
Murcia 292/2015. Todo ello porque las SSTJUE sefalan literalmente que “esa Directiva
no excluye en absoluto la facultad de los Estados miembro para aplicar o instaurar
disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas mas favorables para la
proteccion de la seguridad y la salud de las madres subrogantes que hayan tenido un
hijo gracias a un convenio de gestacion por sustitucion, permitiendo que se beneficien

de un permiso de maternidad en razén del nacimiento de ese nifio”.

Por lo que respecta a la STSJ de Las Palmas de Gran canaria 1259/2014, que, pese a ser
un pronunciamiento posterior a los del TJUE, que tanto incidieron en pronunciamientos
nacionales, decidi6 seguir la tendencia que se tenia hasta el momento en Espaiia,
basandose en los pronunciamientos anteriores de las SSTSJ 668/2012 Y 216/2013, que
abogan por el reconocimiento al derecho a la prestacion y son argumentos que

anteriormente ya hemos analizado.

La STSJ de Madrid 1201/2014, que se trata de un supuesto de maternidad subrogada
protagonizada por un padre en situacion monoparental. Aqui el TSJ ha decidido otorgar
y reconocer el derecho a la prestacion por maternidad solicitada por el actor, pues
considera, que la Directiva 92/85 CEE, establece unos minimos deseables, que ello no
quiere decir que no pueda ser protegida o amparada la maternidad por subrogacion y su

derecho a la prestacion por maternidad en los ordenamientos internos de los diferentes
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Estados miembro. De hecho, en la STIUE de 18 de marzo de 2014, y todo ello en base a
la Directiva, el hecho no proteger esta situacién y de no haberla entendido inmersa en el
texto articulado de la misma, no quiere decir que no pueda ser contemplada por los

Estados miembro.

En cuanto a la STSJ de Madrid 19/2015, opta también, en contra de la nueva corriente
jurisprudencial, por reconocer el derecho a la prestacion por maternidad en los casos de

maternidad subrogada. Basan su fallo también, como la sentencia anteriormente

analizada, en las SSTSJ 668/2012 Y 216/2013.

Como argumentos principales también acuden a aquellos utilizados anteriormente por
los Tribunales, considera que la filiacién esta mas que probada y resulta ser acreditada y
que por lo tanto, frente a su reconocimiento en Espafia, haya que buscar una solucion
frente a esta situacion de desproteccion de las madres subrogantes y los menores, pues

la ley no las contempla.

Vienen también a sefialar que la prestacion por maternidad no estd s6lo contemplada
para la recuperacion de la madre tras el parto, aunque ésta sea su esencia primera, que
era “proteger a las trabajadoras durante el periodo de embarazo y de recuperacion tras el
parto, pero no es menos cierto que, con la llegada del menor a la unidad familiar y al
hogar, tiene sentido que una caracteristica muy importante de la misma sea el cuidado

del menor y la atencion que precise”, especialmente en sus primeros meses de vida.

Concluye su analisis el Tribunal considerando “dificilmente asumible que se le
deniegue la prestacion al actor en las circunstancias descritas, cuando se le hubiese
reconocido en el caso de adopcion”, o incluso acogimiento. Viene a mostrar esta
afirmacion que nos encontramos ante una discriminacion, no de sexo como ha podido
ser aducida en algunos casos, sino ante una discriminaciéon por razén de filiacion, lo
cual no s6lo seria perjudicial para el recurrido en suplicacion en este supuesto, sino para
los menores de los que es padre de manera monoparental, pues bajo mi punto de vista
esta decision iria en detrimento del menor, que como bien juridico superior a proteger,

supondria ir en contra del orden publico constitucional.
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Por lo que respecta a la STSJ de Murcia 292/2015, parte del supuesto de una maternidad
subrogada, siendo padre bioldgico el actor que de forma individual acudi6 para celebrar
el negocio juridico. En este caso, el Tribunal también viene a establecer que el hecho de
que la prestaciéon por maternidad, en el supuesto de maternidad subrogada, no esté
contemplada en la Directiva 92/85 CEE, no quiere decir que no pueda ser protegido por
el ordenamiento interno de un Estado miembro, como en el caso ya analizado por la
STSJ 1201/2014. Para el TSJ de Murcia, “la nulidad con la que la ley de reproduccion
humana asistida sanciona al contrato de gestacion por sustitucion tiene la finalidad de
proteger a la madre biologica y no elimina la posibilidad de recibir la prestacion por
maternidad por el padre biolégico. Este podrd disfrutar la prestacién cuando, como
ocurre en la presente situacion, la madre no tuviera derecho a suspender su actividad
profesional con derecho a prestacion. Tanto la suspension del contrato de trabajo como
la prestacion por maternidad se establecen en razon al interés que requiere de una
especial atencion, tanto en los supuestos de parto, como en los de adopcion o
acogimiento, por los que en este supuesto, entiende el Tribunal, se da una razon
adicional para conceder ambos derechos dado que el padre era el unico que tenia

atribuida la custodia y no convivia con la madre biologica”.

Esta sentencia sigue la misma linea jurisprudencial que numerosos Tribunales, aunque
lo més frecuente es que éstos recurran a argumentos de semejanza de la maternidad
subrogada como la adopcion o el acogimiento, por tratarse de situaciones protegidas por

la LGSS.
Asi, el Tribunal reconoce el derecho al autor a disfrutar de la prestacion por maternidad

solicitada, en contra de lo alegado por el INSS al recurrir la sentencia de instancia que

se lo otorgd.
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3.2.3. DOCTRINA CIENTIFICA:

M? Pilar Diago Diago®’, cita textualmente que en ambos supuestos analizados por el
TJUE, “existe un estado de necesidad lo suficientemente importante como para que se
active la proteccion del menor en forma de concesion de prestacion por maternidad
para su cuidado. Un bebé requiere de asistencia y cuidado y ello es asi con
independencia de si el nifio nace en Espaiia por un contrato declarado nulo o nace en
otro pais conforme a un derecho que acepta tales contratos. Por eso mismo, se requiere
un desarrollo jurisprudencial que dé cobertura a esta situacion, y que ponga el acento
en el interés del nifio y en la necesidad de paliar la situacion no deseable que se
generaria de no conceder tal prestacion. Bien entendido que, por tanto, se extenderia a
ambos supuestos y no se generaria una discriminacion intolerable entre trabajadores
esparnioles residentes en Esparia, pues el tratamiento seria el mismo: la concesion de la
prestacion en aras a la proteccion del menor, al margen de las circunstancias

concretas que concurriesen en su nacimiento.

Es deseable que se logre un equilibrio en la determinacion de las prestaciones sociales
que garantice la proteccion del hijo en aras al cumplimiento del articulo 39 CE, sin que
se rompa el principio de igualdad entre los posibles beneficiarios de tales prestaciones.
Sin duda, la argumentacion juridica es complicada, pero enfocar toda la situacion
desde el interés superior del bebé y su estado de necesidad, puede ayudar a dar solidez

juridica a las soluciones hasta ahora adoptadas por nuestros Tribunales”.

Como bien establece M?* Pilar Diago Diago, resulta necesario primar el interés juridico
del menor frente a esta situacion que se produce de no concesion del permiso de
maternidad, pues se deja desprotegida la salvaguarda del menor. En base a ello, la
legislacion espanola, al incluir como situaciones de maternidad entendidas como no
biologicas, a la adopcion y el acogimiento, ha llegado a entender, que el permiso de
maternidad no estd sélo y unicamente pensado para el descanso y recuperacion de la
madre parturienta, sino que tiene ademas la mision de establecerse para crear un vinculo
entre progenitor y menor y llevar a cabo el cuidado necesario del mismo, que en sus

primeros meses de vida éste demanda.

¥ DIAGO DIAGO, M? P. “Jurisprudencia del tribunal de justicia de la unién Europea”, Revista juridica
de Cataluiia, n° 3/2014, paginas 831-838.
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Lo cierto en cuanto a este tema es que las sentencias del TJUE, aunque estan
resolviendo asuntos que competen a otros Estados miembro de la UE, tienen una
incidencia incuestionable frente a los pronunciamientos venideros en el ordenamiento
espafiol, en lo que se refiere a su ambito laboral, pues son las Directivas las que
establecen esos minimos deseables y no es menos cierto que la propia legislacion
espafiola no reconoce expresamente ese derecho de disfrute de un permiso de
maternidad para el caso de la maternidad subrogada, sino que si lo esta haciendo es por
aplicaciéon de analogia, pues se pretende comparar con la situacidn, salvando las
distancias, de la adopcion o el acogimiento. Asi determinamos que, l6gicamente, puede
ampararse la justicia espafiola en el no reconocimiento tanto en las propias Directivas

. .y . 88
como en su no legislacion pertinente al caso™ .

En este caso, en base al pronunciamiento emitido por el TJUE en la sentencias de 18 de
marzo de 2014, siguiendo esta vez el comentario realizado por Antonio Tapia
Hermida®®, “El permiso de maternidad al que tiene derecho la trabajadora tiene por
objeto, por una parte, la proteccion de la condicion biologica 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 acumulacion de cargas que deriva del ejercicio simultaneo de una actividad
profesional perturbe dichas relaciones (SSTJUE de 12 de julio de 1984, Hofmann,
asunto 184/83; de 20 de septiembre de 2007, Kiiski, asunto C-116/06; y de 19 de
septiembre de 2013, BetriuMontull, asunto C-5/12)".

Pues bien, de lo anteriormente resenado cabria destacar que, para el caso de la
maternidad subrogada, esa situacion posterior al parto para la creacion del vinculo y
cuidado del menor en los casos de maternidad subrogada existe, pues es maternidad y,
sin embargo, la dejamos fuera por no entrar dentro de lo establecido por la propia
Directiva, dejando totalmente desprotegido al menor en estos supuestos. Un problema

en este caso, bajo mi punto de vista, es lo que también el profesor Antonio Tapia

% PANIZO ROBLES, J.A. “La maternidad por contrato de sustitucion sigue sin estar amparada por la
accion protectora de la Seguridad Social(STSJ del Pais Vasco de 13 de mayo de 2014, rec. 749/2014).
Aranzadi experto, Revista de informacion Laboral ,n° 5/2014, parte Articulo Doctrinal.

% TAPIA HERMIDA, A. “En torno a la discriminacion en la concesion de permisos por maternidad a
madres subrogantes que han tenido un hijo gracias a un convenio por sustitucion”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social CEF, n° 374 de mayo de 2014, paginas 134-138.
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Hermida establece en su comentario, pues parece que la doctrina del TJUE estd mas que
asentada y que realmente no ve la posibilidad de variacién de la misma en un futuro™.
De la misma forma que el profesor, considero que la doctrina no parece, en un futuro
proximo, que vaya a cambiar, pues las sentencias anteriormente analizadas tienen
argumentos contundentes para no entender la maternidad subrogada dentro del &mbito
de las Directivas que ha analizado, y en concreto la Directiva 92/85/CEE, pues no deja
lugar a dudas de que la Gnica maternidad que contempla es la bioldgica, sin tener en
cuenta si quiera los supuestos de adopciébn o acogimiento, pero se establece la
posibilidad de que los Estados tengan una cobertura mayor al respecto, pudiendo incluir
la maternidad subrogada, pues en el caso de Espaiia, la adopcion y el acogimiento ya
son figuras equiparables a la maternidad bioldgica en lo que se refiere a los permisos
por la maternidad, pero ain no se ha tomado la decision de incluir la maternidad

subrogada, pues se trata de una situacion bastante controvertida.

Siguiendo esta linea de pensamiento, M* Dolores Ortiz Vidal cita textualmente que
“...uno de los principales objetivos de la politica publica es proteger a la familia. Cada
Estado garantiza la proteccion de la familia, fundamentalmente, a través de la creacion
de politicas de proteccion sociall...]que tienen por objeto atender las tres finalidades
propias de la accion social contemporadnea: el bienestar social, la justicia social y el
orden social”’'. A su vez viene a defender aqui, que, en un principio, la prestacion
social por maternidad se concebia como mecanismo para proteger la salud de la madre
trabajadora en exclusiva, pero que con la entrada en vigor de la Ley 39/1999 para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral, esta concepcion anterior sufrié un
cambio, ahora la prestacion por maternidad extiende su ambito a la familia como
unidad, no tiene ambito de aplicacion exclusiva sobre la madre trabajadora y su salud.
Como bien manifiesta, “la prestacion social por maternidad no se refiere en exclusiva

a la madre trabajadora, sino que posibilita un reparto de responsabilidades familiares

% TAPIA HERMIDA, A. “En torno a la discriminacion en la concesién de permisos de maternidad a
madres subrogantes que han tenido un hijo gracias a un convenio de sustitucion”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social CEF, n° 374 de mayo de 2014, pagina 138.

’ ORTIZ VIDAL, M*. D., “La gestacion por sustitucion y las prestaciones sociales por

maternidad/paternidad en Espafia y la novisima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 180, octubre de 2015, pagina 2.
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%2 por lo tanto el mayor beneficiario es el

de la pareja, dirigidas al cuidado del hijo
menor y el mayor perjudicado de su no concepcion es el propio menor también. Con
todo ello, muestra su tendencia hacia un reconocimiento del derecho a la prestacion
pues, “La atencion, el cuidado del menor y el estrechamiento de los lazos de los padres
con su hijo constituye el >elemento prioritario< de esta prestacion socialf...]La
denegacion de la prestacion social a sus progenitores supone privar al menor de la
asistencia y de la dedicacion que necesita. Este es también el motivo de que la
institucion juridica de la adopcion y el acogimiento familiar concedan a los
progenitores el derecho a la prestacién por maternidad/paternidad’™. Todo lo

anteriormente resefiado va en consonancia con lo expresado en el articulo 3 de la CDN,

del articulo 24.2 de la CDFUE vy del articulo 29 de la CE.

Como hemos tenido la oportunidad de apuntar, cuando el TJUE vino a declarar que no
se reconoce el derecho de los padres a la prestacion por maternidad en caso de la
maternidad subrogada en especial, ello no queria decir que dicho derecho no pudiera
entenderse reconocido por cada Estado miembro en su legislacion interna, y aqui segiin

“«“

Manuel José Moreno Pueyo, “... un tribunal nacional no puede fundamentar el rechazo
a la solicitud de prestacion por maternidad de la madre intencional en la sentencia del
TJUE que ha resuelto la cuestion 167/12. Debera examinar el derecho interno y decidir
si el mismo ha ido mas alld de lo que la Directiva le imponia y comprende o no, o
implicitamente, el derecho a prestacion de maternidad de la madre intencional. Si llega
a una conclusion negativa aun podria llegar a cuestionarse si la falta de
reconocimiento del tal derecho implica alguna de las discriminaciones proscritas por el
art. 14 de nuestra Carta Magna y plantear la oportuna cuestion de

% También se hace la comparativa con la figura de la adopcion y

inconstitucionalidad
su reconocimiento al derecho de la prestacion retribuida, pues el derecho nacional prevé

el permiso retribuido por adopcion, lo cual no entra dentro del &mbito de la Directiva al

2 ORTIZ VIDAL, M*. D., “La gestacion por sustitucion y las prestaciones sociales por
maternidad/paternidad en Espafia y la novisima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 180, octubre de 2015, pagina 2.

% ORTIZ VIDAL, M®. D., “La gestacion por sustitucion y las prestaciones sociales por

maternidad/paternidad en Espafia y la novisima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 180, octubre de 2015, pagina 7.

** MORENO PUEYO, M.J., “La prestacion de maternidad en los casos de maternidad subrogada”,
Revista Espariiola de Derecho del trabajo”’, n°172, enero de 2015, pagina 3.
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respecto, sino que ésta da la libertad a los Estados miembro a que lo concedan o no,
como en el caso de la Directiva 92/85 CEE, y entonces, frente a esta situacion surge la
cuestion de si esta aplicacion normativa por parte de Espafa constituye una
discriminacién a la vista del articulo 14 de la CE. Todo ello viene a reforzar lo
anteriormente sefialado, si un pais como el nuestro ha decidido libremente reconocer el
derecho a la prestacion por maternidad en los supuestos de adopcion y acogimiento, no
puede basarse en las sentencias del TJUE para denegarlo en el caso de la maternidad
subrogada, pues la Directiva otorga el mismo poder de decision que en los casos de
adopcion y acogimiento, se permite que cada Estado lo entienda o no reconocido, tras
valorarlo, y ademas vemos que al no reconocerlo esta yendo en contra del interés
superior del menor, incluyendo la posibilidad de que se pueda valorar una

discriminacién por razon de filiacion sin problema alguno, como ha sido planteado.

Por lo tanto, el reconocimiento del derecho a la prestacion de maternidad en los
supuestos de maternidad subrogada “se trata de una solucion de compromiso que
pretende unicamente adoptar un criterio respetuoso con los intereses del menor de
edad, que deben ser en todo momento objeto de atencion preferente, y que, en el caso
de desconocimiento de los efectos juridicos a esta forma particular de procreacion, los

hijos nacidos sin duda quedarian desprotegidos”®”.

3.2.4. BREVE CONCLUSION TRAS EL ANALISIS
JURISPRUDENCIAL:

Podemos observar que la jurisprudencia no es unanime en Espafia en lo que respecta a
la maternidad subrogada. Cierto es, que hasta el pronunciamiento del TJUE, en Espaiia,
por analogia, los Juzgados y Tribunales reconocian la prestacion por maternidad en los
casos de maternidad subrogada. La principal razén a esta postura que se habia estado
tomando, era la proteccion del menor frente a la literalidad de la ley, pues en todos los
casos la filiacion estaba reconocida en Espafia y no cabia la posibilidad de denegar esta

prestacion, pues seria en contra del menor.

% SELMA PENALVA, A., “Los nuevos retos de la prestacion por maternidad ante los avances médicos
en materia de reproduccion asistida”, Revista Bioderecho.es, Vol.1, n°1 de 2014, pagina 11.
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Existen sentencias, relativamente recientes, en las que los Tribunales deniegan este
derecho a la prestacion, pues tras el pronunciamiento del TJUE, que hemos tenido la
oportunidad de analizar en el anterior capitulo, entienden que no existe esa obligacion
de otorgar la prestacion por maternidad en los casos de maternidad subrogada, pues la
ley no contempla ese supuesto. Todo ello basado en que, al no haber existido embarazo
ni parto, la maternidad por subrogaciéon no encuentra proteccion en las Directivas

europeas ni en la legislacion nacional.

De todos modos, incluso con esta postura planteada por el TJUE, los Estados miembro
tienen la facultad de poder incluir la figura de la maternidad subrogada en la proteccion
que se ofrece a la maternidad y poder asi acceder a la prestacion. Lo deja claro el
Tribunal cuando habla de la facultad de disposicion que se ofrece, pues no se niega ni se

prohibe, sino que no se plantea.

Asi, no comparto el cambio jurisprudencial sufrido, pues realmente el pronunciamiento
del TJUE no plante6 nada nuevo, es decir, ya era sabido que la legislacion espafiola y la
europea con sus Directivas, no contemplaban esta figura analizada, pero que por
analogia se estaba protegiendo. No comprendo que los Tribunales espafoles vieran la
opcidn a un cambio en los pronunciamientos, pues en ningin momento se plantea por el
TJUE el error a esa inclusion de la maternidad subrogada dentro de la proteccion que se
ofrece, y ademas lo dice literalmente, que queda a disposicion de los Estados miembro
la posibilidad de reconocerle a la figura de la maternidad subrogada la prestacién por

maternidad.

3.3. NEGATIVA DE LA PRESTACION: POSIBLE EXISTENCIA DE
DISCRIMINACION Y LA PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR.

A la hora de analizar la maternidad subrogada hemos podido observar que ante una

negativa de la prestacion por maternidad, que se derivaria de dicha figura, en caso de ser

esta denegada, se podrian vulnerar varios derechos constitucionales.
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Quiza se podria decir que la maternidad subrogada es la via més utilizada por parejas de
mismo sexo, tanto de hombres como de mujeres, para convertirse en progenitores. Por
lo tanto, ante esta realidad, en los casos de denegacion del derecho de acceso a la
prestacion por maternidad, se alega vulneracion del derecho a la igualdad y
discriminacién por razén de sexo o por orientacion sexual. Como hemos podido
observar, los Tribunales rechazan esta hipotesis de manera tajante, declarando que la
negativa no vulnera dichos derechos fundamentales, pues, para el caso de la
discriminacion por razén sexual, mas acusada en las parejas del mismo sexo masculino,
se alega siempre que para el caso en que el derecho a la prestacion por maternidad
hubiera sido solicitado por una pareja del mismo sexo femenino, la respuesta hubiera
sido la misma; y en el caso de la discriminacion por razoén de orientacion sexual, mas
acusado posiblemente por parejas del mismo sexo femenino, pues se puede alegar que
no se reconoce el derecho a la prestacion por maternidad a una mujer por el hecho de su
orientaciéon sexual, pues si hubiera sido solicitado por una pareja heterosexual, el
derecho hubiera sido reconocido. Para este supuesto los Tribunales exponen que no se
trata pues de esa discriminacion, pues en el caso de que hubiera sido efectivamente
solicitado por una pareja de hombre y mujer, la respuesta hubiera sido igualmente

negativa.

En ambos casos, lo que se defiende es que la negativa al derecho de esa determinada
prestacion viene motivada por la nulidad del contrato en si, por la falta de regulacion
positiva en la legislacion espafiola al respecto, y no tratando de pasar por encima de
unos derechos, que dada su importancia, supondrian la vulneracion de derechos

fundamentales.

Por otro lado, de lo que no cabe duda, es que esa negativa a la prestacion por
maternidad en los supuestos analizados, si que tiene un principal afectado, el menor que
queda desprotegido y desamparado. Asi se va en contra del interés del menor, que
probablemente sea lo primordial en estos supuestos y la razéon con mayor peso para
poder defender, tanto el reconocimiento de una filiacién, como el derecho a la

prestacion.

Sin embargo, hay que tener en cuenta precisamente que el legislador ha decidido

conceder estos derechos a quienes optan por la adopcidén o el acogimiento. Esto
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significa que se da la paradoja de que en los casos en los que se recurre a la adopcion o
al acogimiento es posible disfrutar de esos derechos, mientras que el de la maternidad
subrogada, en la que los padres figuran como progenitores, no se ha incluido entre las
situaciones protegidas, y ello con independencia de la filiacion y de que la finalidad que
se persigue sea la de atender al menor y estrechar lazos entre los padres y el/la hijo/a. Es
decir, lo importante en el caso de la maternidad subrogada deberia ser el interés del
menor que debe protegerse lo mismo que en los supuestos de la adopcion y del

acogimiento, al margen de que exista un vacio legal.

Es cierto, que para llevar a cabo una buena proteccion del menor, también se tiene que
llevar un control, en el caso de reconocimientos de inscripciones de filiacion, pues no
debe ser realizado de manera automatica, pudiendo encubrir situaciones ilegales de
trafico de menores. De esta forma, si se cumplen los requisitos que establece la DGRN
en Espana, se puede comprobar la no busqueda de ilegalidad en la inscripcion. Por lo
tanto, reconocer esa inscripcion cumpliendo los requisitos de la Instruccion de 2010,
significa velar por el interés del menor, pues el hecho de no reconocerlo implicaria que
el menor se encontrase en una situacion de inseguridad juridica total, sin ser reconocido

en el pais de sus progenitores por contrato legal en el extranjero™.

Abhora bien, en el caso de que esa inscripcion haya sido realmente reconocida y que uno
de los progenitores, con independencia del sexo, vaya a solicitar la prestacion por
maternidad y ésta le sea denegada, esa situacion va en contra del interés del menor de la
misma manera. Se provoca un hecho que, como consecuencia primera, va ser un
detrimento hacia el menor, pues puede verse abocado a no poder disfrutar de esos
primeros meses de vida con su progenitor, pues una parte muy importante del permiso y
prestacion por maternidad, es esa necesidad de contacto tras la llegada de un nuevo
miembro al nucleo familiar. Se alega muchas veces el hecho de que el contrato de
gestacion sustitucion sea nulo de pleno derecho en Espafia no es motivo suficiente como
para denegar la prestacion por maternidad en esos supuestos, pues el interés del menor

deberia primar sobre ese hecho de nulidad”’.

% RAMON FERNANDEZ, F., “La proteccion del menor en los casos de gestacion por sustitucion:
Analisis de diversos supuestos practicos”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, n° 6 de marzo de
2014, paginas 45-46.
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3.4. COMENTARIO A LA PROPUESTA DE REGULACION DE ANTONIO J.
VELA SANCHEZ Y LA NECESIDAD DE REGULACION:

Como en otros paises de la Union, en Espafia la gestacion por sustitucion esta prohibida,
declarada nula de pleno derecho por el articulo 10.1 de la Ley de TRHA. Pero con la
Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN, se vienen a establecer unas pautas a
seguir para que en Espafia pueda tener reconocimiento una maternidad subrogada en el
extranjero, es decir, podia venir prestando una funcién de regulacion de la figura en

Espana.

Sin embargo, y de acuerdo a la postura que muestra José A. Vela Sanchez”, considero
que la Instruccion podria vulnerar el derecho fundamental a la igualdad y no
discriminacién del articulo 14 de la CE. Puede ser, que si nos situamos desde el prisma
del menor, de la proteccion de sus intereses, dicha Instruccidon tenga una funcion
positiva, pues soluciona los problemas del reconocimiento de filiacion de una
maternidad subrogada llevada a cabo en el extranjero, y no deja desprotegido al menor
por el hecho de que ese contrato en Espafia sea nulo, es decir, busca una solucion para
que en el caso de ser llevada a cabo una maternidad subrogada fuera de Espaiia, se
pueda reconocer esa inscripcion en el Registro Civil y reconocer asi a los comitentes

como progenitores del menor nacido por subrogacion.

Pero no es menos cierto que esa Instruccion puede provocar desigualdades. El panorama
en Espafia es que la gestacion por sustitucion es nula de pleno derecho, es decir, es un
negocio juridico que no puede llevarse a cabo en territorio espafiol, pero con la
aparicion de la Instruccion, se busca un cauce a esas personas que lo realizan fuera de
Espana para poder legalizar la situacion a la llegada a territorio nacional. Con esto, lo
que sucede es que solo las personas que cuenten con medios econdmicos suficientes son
las que van a poder acudir a esta figura para ser padres, pues es un método costoso.
Entonces, es aqui donde vemos que aparece esa desigualdad, porque sélo van a poder

acudir a la maternidad subrogada las familias con medios suficientes, mientras que

" RAMON FERNANDEZ, F., “La proteccion del menor en los casos de gestacion por sustitucion:
Analisis de diversos supuestos practicos”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, n° 6 de marzo de
2014, pagina 45.

" VELA SANCHEZ, A.J., “Propuesta de regulacion del convenio de gestacion por sustitucion o de
maternidad subrogada en Espafia”, Diario La Ley, n° 7621, de 3 de mayo de 2011, pagina 2.
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quienes no los tengan no podran hacerlo, pues es su pais, Espafia, no pueden.
Encontramos aqui una situacion de desigualdad a la que, obviamente, no le podemos

buscar ningtn tipo de razén de ser ni justificacion.

Frente a esta situacion, lo que deberia plantearse es una propuesta de regulacion de la
maternidad subrogada en Espafia, para que todos los sujetos nacionales puedan acceder
a la misma, buscando la igualdad entre los espafioles, y para ello traeremos a Vela

, 99
Sanchez de nuevo™.

En el contenido de su propuesta establece como concepto de gestacion por sustitucion
literalmente que “El convenio de gestacion por sustitucion es un negocio juridico
especial de Derecho de Familia, oneroso o gratuito, formalizado en documento publico
notarial, por el que una mujer, con plena capacidad de obrar, consiente libremente en
llevar a cabo la concepcion -mediante técnicas de reproduccion asistida- y gestacion,
aportando o no su ovulo, con el compromiso irrevocable de entregar el nacido -cuyo
origen biologico debe constar claramente- a los otros intervinientes, que pueden ser
sujetos individuales o una pareja, matrimonial o de hecho, plenamente capaces y de los

cuales al menos uno sea aportante de material genético”.

Como apreciacion personal a esta propuesta planteada por Vela Sanchez, considero que
en la misma deberia establecerse que el contrato de gestacion por sustitucion tendria que
ser Unicamente gratuito, y no dar la opcion a la onerosidad del mismo, quedando
obligados los comitentes del contrato sdlo a los gastos que se deriven del embarazo y
del parto, es decir, s6lo obligados al pago de los gastos médicos. No creo que debiera
poder identificarse la figura de la maternidad subrogada como un medio de
enriquecimiento, como un negocio de tipo econdémico. Bajo mi punto de vista, deberia
ser una posibilidad que ofrece una persona a otras que no pueden tener hijos de manera
natural, y que desde la voluntad de ayudar, puede cambiarles la vida. Principalmente
creo que también el tema de la onerosidad en este negocio puede frenar esta propuesta,
pues sus mayores detractores buscan su apoyo en principios éticos y morales, y que la

maternidad subrogada pueda convertirse en un medio para ganar dinero resultaria ser un

% VELA SANCHEZ, A.J., “Propuesta de regulacion del convenio de gestacion por sustitucion o de
maternidad subrogada en Espafia”, Diario La Ley, n° 7621, de 3 de mayo de 2011, paginas 5-15.

91



motivo de oposicion por parte de quienes no estan de acuerdo con la legalizacion de esta

figura en Espafia.

Otro punto importante en mi opinion, es el tema de que “El convenio de gestacion por
sustitucion posibilitard que el hijo nacido pueda conocer su origen biologico™*’. Me
parece una postura bastante inteligente, pues se trata de intentar naturalizar al maximo
esta figura, como una via que en un futuro puedan utilizar muchas parejas para tener
hijos, y que pueda ser entendida a la perfeccion como una forma maés, y que al igual que
en los supuestos de adopcion, el menor pueda recabar la informacién que precise para

poder averiguar su origen biologico.

Por ultimo, hablar sobre el requisito de la imposibilidad biolégica de embarazo de las
mujeres, tanto solteras como casadas o en pareja de hecho. Parece logico que ese
requisito no pueda ser exigido a los varones, en pareja homosexual o solteros, pues
tienen por naturaleza esa incapacidad bioldgica de embarazo. Pero en el caso de las
mujeres me parece muy importante esa apreciacion. De la misma manera que opino que
deberia ser un contrato gratuito para que no surja la posibilidad de convertirse en un
método para ganar dinero las personas mas desfavorecidas, pienso que este requisito es
indispensable, pues cabria la posibilidad de que mujeres que no quieren, por motivos
fisicos y demas banalidades, quedarse embarazadas, accedan a esta via para ser madres,
cuando realmente tienen la posibilidad biologica exigida para poder serlo de manera
natural. El no exigir este requisito, podria ser también una via de desnaturalizacion de la
propia figura, que lo busca es que toda persona pueda ser padre o madre y cuando la

naturaleza no se lo permite acudir a figuras reguladas para poder conseguirlo.

Habiendo realizado esta exposicion de motivos anterior, querria concluir diciendo, que
con esta propuesta de regulacion se acabaria todo problema que plantease la maternidad
subrogada, desde la filiacion del menor y su inscripcion en el Registro Civil, que ya fue
en su momento solucionado por la Instruccion de la DGRN, y disiparia las dudas en
torno a los problemas que surgen en cuanto al Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social. Al regularse y establecerse como una figura mas de acceso a la maternidad,

' VELA SANCHEZ, A.J., “Propuesta de regulacion del convenio de gestacion por sustitucion o de
maternidad subrogada en Espafia”, Diario La Ley, n° 7621, de 3 de mayo de 2011, pagina 15.
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junto a la adopcion y al acogimiento, deberian reconocerse de igual manera todos

aquellos derechos que de ello surge, el permiso retribuido por maternidad.
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CONCLUSION:

Para terminar este trabajo me gustaria hacer una breve sintesis de lo hasta ahora

expuesto sobre la maternidad subrogada.

Nos encontramos frente a una situacion que tiene un emplazamiento complicado en
nuestro ordenamiento juridico debido a problemas éticos, morales y religiosos. No
quiero profundizar demasiado en este tema, pero si es cierto que la mayoria de
argumentos que se utilizan para ir en contra de la maternidad subrogada se han quedado,
en mi opinion, desfasados, pues la sociedad evoluciona y el derecho con ella, asi que es
normal que las leyes y creencias vayan renovandose conforme cambian los modelos que
se tenian establecidos. Todo ello en base a que el Derecho no es una ciencia estatica,
sino dindmica que debe cambiar y poder adaptarse a las nuevas necesidades de la

sociedad.

En este caso concreto, el modelo del que hablamos es del modelo de familia, que ha
sufrido un cambio muy significativo, y que probablemente, contintie haciéndolo. Asi, la
vida va siempre por delante del Derecho y éste ha de amoldarse a ella, pues tiene que

buscar una respuesta a las nuevas situaciones que se van sucediendo.

Por lo que respecta a la maternidad subrogada, declarada nula de pleno derecho por el
articulo 10.1 de la LTRHA, parece necesario que se busque una via para solucionar y
regular los problemas que a dia de hoy se plantean, pues cuando esta ley fue aprobada,
fue muy novedosa en su ambito, pero jamds se plante6 el tema de la maternidad

subrogada, pues en aquel momento no tenia cabida pensar en ella.

Con lo analizado en el trabajo nos hemos podido dar cuenta mediante el estudio de la
doctrina jurisprudencial y de la doctrina cientifica de que se aboga por la equiparacion
de la maternidad subrogada a los supuestos de adopcién y acogimiento o incluso como
un tipo de maternidad, todo ello apoyado en las técnicas de la analogia, pues se trata de
una figura, que es cierto que en Espafia no puede llevarse a cabo el contrato, pero que se
le intenta dar una respuesta y una proteccion a la realizada en el extranjero por

nacionales espafioles.
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Una vez que observamos cual es la postura del TEDH en cuanto al reconocimiento de la
filiaciéon de los menores nacidos por maternidad en el extranjero en paises donde sea
legal dicho convenio, ni en Espafa ni en el resto de Europa se vuelve a poner en duda
dicho reconocimiento registral de filiacion, en el que constaria que los progenitores son
los comitentes del contrato de maternidad subrogada, surgiendo ahora el problema con
el reconocimiento de derechos derivados de esa maternidad, que es lo que hemos

analizado en el trabajo.

En cuanto a esto ultimo, es verdad que el pronunciamiento del TJUE no fue positivo ni
reconocia el derecho a la prestacion por maternidad en el supuesto de maternidad
subrogada, pero dejaba abierta la puerta a que los Estados miembro pudieran incluirlo
dentro de la proteccion por maternidad, como ocurre con la adopcion y el acogimiento
en Espafa, debido a que realmente no habia una prohibicion expresa en la legislacion

europea.

Asit las cosas, antes del pronunciamiento del TJUE la jurisprudencia espafiola admitia el
reconocimiento del derecho a la prestacion por maternidad en los supuestos de
maternidad subrogada. A partir del pronunciamiento europeo aparecieron algunas
sentencias con fallo negativo a ese reconocimiento, pero no hay una opinién unanime al

respecto aun.

Con la nueva LGSS en el 2016, no hubo cambio alguno que mejorara la situaciéon en
Espaina para la maternidad subrogada, por lo tanto seguimos de la misma manera,

precisando una regulacion al respecto.

Como presenté en el Gltimo capitulo, seria necesario llevar a cabo una propuesta de
regulacion de un convenio de maternidad subrogada, lo que acabaria con los problemas
que hasta el momento se han ido planteando, y que los principales afectados son los
menores, pero es cierto que resulta dificil encuadrar esta figura en derecho espaiol, nos
encontramos en un pais laico, pero con demasiada influencia religiosa y con

pensamientos que han quedado obsoletos con el paso del tiempo.

Todo ello no quiere decir que se deba acceder a legalizar esta figura a cualquier precio.

A mi juicio, debe hacerse una propuesta con cautela y pensando en todos los derechos
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que pueden verse afectados y realizar una buena ponderacion de los mismos en el caso
de que se puedan ver enfrentados. Es necesario pensar en el interés del menor, de las
obligaciones de los comitentes y sus requisitos, en los derechos de la madre gestante,
que debe quedar perfectamente cubierta y sin desproteccion y, como también dije en el
ultimo capitulo y en consonancia con la opinién de Vela Sanchez, debe regularse
también con el fin de que todos los espanoles que lo precisen puedan acceder a ella,
pues a dia de hoy, es necesario acudir al extranjero, como por ejemplo Los Angeles,
siendo un proceso largo y costoso, que no cualquier ciudadano espaiol puede
permitirse, y deberia ser una figura accesible para todo aquel que lo necesite. De esta
manera, deberia establecerse como un contrato gratuito para facilitar el acceso a todos

los espafioles.

Como hemos tenido la oportunidad de observar en el marco politico se han empezado a
mover fichas en torno a la maternidad subrogada. En primer lugar, la portavoz del
partido politico UPyD, presentd una Proposicion no de Ley el 15 de febrero de 2015, en

la que instaba al Gobierno:

-La derogacion del art. 10 de la LTRHA de 4/2006, de 26 de mayo, el cual da cuenta de
la existencia de la técnica de gestacion por sustitucion aunque parte de la nulidad de
pleno derecho del contrato que tenga dicho fin y, por tanto de su invalidez juridica a
efectos de reconocimiento de la filiacion por parte de quienes contraten la subrogacion,
manteniendo el antiguo precepto “mater semper certa est” propio de un periodo
anterior al descubrimiento del ADN y de los avances técnicos y cientificos asociados al

mismo.

- Articular en el marco legislativo correspondiente la gestacion subrogada con una
serie de contenidos (cardcter altruista, la gestante sera mayor de dieciocho aros, con
buen estado de salud, lo aceptara libremente, irrenunciabilidad posterior del contrato,
se establecera un Registro Nacional de Gestacion por Subrogacion adscrito al
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, solo serd posible celebrar el
acuerdo de subrogacion gestacional cuando el progenitor o progenitores hayan
agotado subrogantes hayan agotado o sean incompatibles con otras técnicas de

reproduccion asistida. También solicita en esta Proposicion « Promover en el marco de
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la Union europea una regulacion comun de la maternidad subrogada y de los acuerdos

de subrogacion transfronterizosy.

Dicha propuesta fue rechazada por la Comision de Justicia del Congreso de Diputados,
por los votos del Partido Popular y el PSOE, siempre que esta fuera altruista y no se

pudiera lucrar la gestante.

Ademas, el Partido Ciudadanos, también ha mostrado interés en la regulacion de esta
figura en su programa electoral. El partido que preside Rivera defiende una regulacion
que contemple la gestacion subrogada, “con el consentimiento expreso de las partes
implicadas y con plenas garantias juridicas”. En su texto, afirma que quiere dar
respuesta a muchas familias que no pueden engendrar y dar a luz un hijo. Su proposito
es «un contrato de gestacion» para amparar juridicamente a la gestante sustituta y los
padres intencionales que garantice los derechos de las partes, "donde la filiacion del

neonato sea inequivoca".

La propuesta del partido resume: "Facilitar de esta manera que las personas que no
pueden tener hijos dispongan de una oportunidad mediante técnicas de reproduccion
asistida subrogando la maternidad”. Ciudadanos no descarta una compensacion
econdémica, que deberd “ser de una cuantia que se ajuste a los gastos razonables del

proceso”.

Lo verdaderamente importante en este punto es observar que se estd despertando un
interés por regular esta materia y que esperemos que en un futuro no muy lejano se haya
acabado con este problema, se pueda llevar a cabo un contrato de maternidad subrogada
en Espafia y, ademds de ser reconocidos como hijos de los padres comitentes o
intencionales, se regule esta figura al igual que la adopcion y el acogimiento en cuanto
al derecho al permiso de maternidad que se ofrece por el Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social.
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