¢ advances often go beyond the classic thoughts of Law.
new discoveries and the devetopment of new technigues
fundamental aspects of human existence and the future
pecies. So the law and legal operators cannot stand stiil
ed with the challenges posed by new discoveries and
es, especially applied to humans. In this book the reader
many works that examine these challenges, which arise
pect to constitutionalism, and in particuiar to the rights of
idual; intense debates, sometimes difficult to reconcile
moral, but that cannot be ignored in the law.
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SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LA EXISTENCIA Y RECONOCIL-
MIENTO DEL DERECHC A LA PROCREACION. 2. FUNDAMENTO JURL
DPICO DEL DERECHO A LA PROCREACION DESDE LA PERSPECTIVA IN-
TERNACIONAL. 3. CONTENIDO Y LIMITES DEL DERECHO A LA PRO-
CREACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO BSPANOL. 4. SITUACION
JURIDICA ACTUAL DEL CONTRATO DE GESTACION POR SUSTITUCION
EN ESPANA. 5. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LA EXISTENCIA Y RECONO-
CIMIENTO DEL DERECHC A LA PROCREACION

La primera formulacién expresa acerca de los «derechos reproductivos»
tuvo lugar en los debates de la «Conferencia Mundial sobre Poblacién y Desa-
rrollo’s, celebrada en El Cairo en 1994, Allf se afirmé que los derechos reproduc-
tivos abarcan ciertos derechos humanos, admitidos en leyes nacionales y en
documentos internacionales, que se basan en el reconocimiento del derecho de
las parejas y de los individuos a decidir libre y responsablemente el niimero de
hijos que desean tener y el espaciamiento de sus nacimientos; y, en el derecho
a tener libre acceso a la informacién y a los medios necesarios para lograrlo, en
clara alusién a los métodos anticonceptivos y a las técnicas de reproduccion
asistida®.

En esta misma linea argumental se desarrollé la «IV Conferencia Mundial
de la Mujer®» celebrada en Beijing en 1995, que fue més all4 en sus conclusiones
al identificar el fortalecimiento del papel de la mujer en la sociedad con el
gjercicio individual de sus derechos reproductivos?, v reafirmar dos aspectos:
que los derechos humanos de la mujer engloban su derecho a tener el control
sobre todas las cuestiones refativas a su sexualidad, incluida su capacidad re-

1. ICPD [www.un.dp.org/popinficpd2 tm] A/CONFE171/13.

2. Ci ICPD - A/CONE171/13, p. 35, e ICW [wwwun.dp.orgifwewffocw ktm} A /CONE177/20, p.
39

3. ICW fwww.un.dp.org/fcw/focw? him] A/CONF.177/20.

4. Declaracién de Befjing, parrafo 17, ICW [wwto.un.dp.org/fwctoffwcw? htm] A/ CONE.177 /20,
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productiva; y que el derecho a la procreacién consiste en decidir libre y respon-
sablemente el niimero de hijos que se desea tener, el espaciamiento de sus naci-
mientos, y en disponer de la informacién y de los medios necesarios para lo-

grarlo.
Con base en los argumentos defendidos en ambas Conferencias se puede
concluir que integrarian la categoria de derechos reproductivos®: el derecho al
aborto; el derecho a la procreacidn mediante &l libre recurso a las técnicas de
reproduccion asistida sin cortapisa legal alguna; el derecho al libre acceso a los
métodos anticonceptivos; y el derecho a la esterilizacion. El ejercicio de estos
derechos partirfa de un denominador comiin: el derecho de cada persona a
controlar y regular su propia fertilidad sin mas limites que los establecidos por

la tecnologia biomédica.

Las Declaraciones y los Programas de Accién de las referidas Conferencias
tuvieron gran repercusién, no obstante, en sentido estricto, ha de constatarse
que ni los Textos Internacionales ni la Constitucién Espafiola reconocen explici-
tamente un derecho a la procreacién como tal, propugnando, tan s6lo, el dere-
cho que el hombre y la mujer tienen a fundar una familia®. Distinta lectura
realizo el legislador mm%mm.& al regular por primera vez las técnicas de reproduc-
cién humana asistida’. Asi, frente al legitimo deseo de fundar una famnilia v
tener hijos, consagrd abiertamente el reconocimiento explicito de un derecho a
la procreacién controlado y ejercido por cada mujer de forma individual®. La
propia norma result muy clarificadora al establecer, en su Exposicién de Moti-
vos, que «nto considera necesario abarcar las miitiples implicaciones que pue-
dan derivarse de la aplicacién de estas técnicas» y reconocer que el objetivo que
se pretendle es «eliminar cualquier limite que socave la voluntad de procrear de
fa mujer»’. Con este cambio de criterio, que se produce en tan sélo una década,
se tambalearon pilares béasicos del ordenamiento espafiol como el concepto de
familia’® v el principio de veracidad biologica'l, y se inicié un debate acerca de
si el ejercicio individualizado del derecho a la procreacion, mediante el recurso
a las técnicas de reproduccién asistida, podria vulnerar la dignidad y los dere-

chos de la persona del hijo.

5. Sobre Ja definicién y contenido de los derechos reproductivos vid. VEGA GuriErrez, 1998, p. 19,

6 La Constitucion Espafiola no recoge en su articulade «el derecho a fundar una famitia». No
obstante, RoMeo CAsABONA defiende que la interpretacién de las normas relativas a ios derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién Espaficla reconoce, debe realizarse al am-
paro de lo previsto en el artfculo 10.2 de Ia misma, que proclama el efecto integrador de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales rati-
ficados por Espafia. En este sentido el articulo 16.1 de la Declaracién Universal de los Derechos
Fumanos, el artfculo 12 del Convenio Furopeo y el articulo 23.2 del Pacto Internacional sobre
los Derechos Civiles y Politicos «se elevan como filtros interpretativos del alcance (en este caso
extensivo) de los derechos familiares y como fundamento del derecho constitucionat a fundar
una famitia». (RoMEO CASABONA, 1994, p. 121).

7. Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, publicada en el
Boletin Oficial del Estado ntimero 282 de 24 de noviembre de 1988.

8. GomiEz SANCHEZ, 1994, p. 112 defiende «la absoluta idoneidad de la mujer sola para ser sujeto del
derecho a la reproduccién mediante estas nuevas técnicas».

9. Al afecto se autorizd la fecundacion heterdloga (articulo 5); se permitio el acceso a la mujer sola
{articulo 6); y se consintié la fecundacién past mortem, restringiendo los efectos de la relacion
paternofitial a los casos legalmente previstos (articulo 9}.

10. ~ Vid, SGrECCIA, 1994, p. 88 y 5.

11, Cfr. Perez MONGE, 1995, pl 69; VIDAL MaRTINEZ, 1988, p. 63; MARTINEZ CALCERRADA, 1989, p. 126;

y ViLa-Coro, 1992, p. 3911 :
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. rm Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida representa, hasta la fecha, el punto final de la evolucién normativa en
la materia a nivel legal, y tiene como objetivos centrales la derogacién de la
Emmwﬁom de producir un maximoe de tres ovocitos por cada ciclo reproduc-
tivo'; 1a delimitacién del concepto de «preembrién», definiéndolo como el em-
bri6n in vitro constituido por el grupo de células resultantes de la divisién pro-
gresiva del ovocito desde que es fecundado hasta catorce dias mds tarde (arti-
culp 1.2); y la regulacién del tratamiento de los gametos y preembriones (arti-
MM_O HC que ﬁmmm% mwmmw. mﬂﬁmwmmwmao@ como «material genético» susceptible de

nacidn para todas las finalidades reproducti Surti iti
Cpracio E\W ot juridico. ) tivas y terapéuticas permitidas por

2. FUNDAMENTO JURIDICO DEL DERECHO A LA PROCREACIC
DESDE LA PERSPECTIVA INTERNACIONAL ON

Tras analizar los distintos textos que se pronuncian al respecto puede cons-
tatarse que tanto la legislacion internacional, como el ordenamiento comunita-
rio, como numerosos Estados nacionales, carecen de una ordenacién completa
y especifica que acoja y resuelva las principales cuestiones que suscitan las
técnicas de reproduccidn asistida. Frente a esta situacién general de vacio nor-
B.mgd es una realidad indiscutible que, con mayor o menor acierto, el ordena-
miento juridico espafiol caminé por delante al establecer en el afio 1988, las
bases para desarrollar una legislacion amplia y especifica reguladora de la mﬁ:»
cacién y desarrolio de las técnicas de reproduccién artificial.

Esta circunstancia resulta digna de mencidn si tenemos en cuenta que a
pesar de la gran actividad desplegada por el Consejo y el Parlamento de Eu-
ropa, que han elaborado una amplia variedad de documentos'®, no existe en la
Unién Europea una politica comun consensuada en materia de reproduccion
humana asistida’®. La aproximacién més cercana nos lleva a 1os pronunciamien-
tos que se han realizado en torno a los aspectos bioéticos y biomédicos que
deben regir estas técnicas; concretamente, a la Resolucién del Parlamento Euro-
peo sobre la fecundacidn artificial in vive e in vitro de 16 de marzo de 1989,

12, Limitacién introducida por la Ley 45/20 i ifi
; Wmmm\ 2o mtroducida _W. . y 45/2003, de 21 de noviembre modificadora de la Ley 35/
. Consejo de Europa ha dedicado continnados esfuerzos a esta materia, em
con un Proyecto de Recomendacion sobre los problemas derivados de las umnmu.nnm_u%mn m..w nwwnmﬁhnmww
artificial; el Comité Ad Hoc de Expertos sobre Ciencias Biomédicas elabord un Proyecte de Reco-
tendacion relativa a In procreacidn artificial humana, de 3 de octubre de 1988, que aungue fodavia
M%m Wm.,ww %mwowmﬂo, ya ha wwn_mo &Ewmﬂw entre los Gobiernos de los Estados Miembros y otras
ubernamentales; v el Parlamento E ‘

Resolucidn sebre In fecundacién n:mw.wn_.& «in vivo» e ﬁﬂawmu%%sw Probo el 16 de maczo de 1369, una

14, .H,m_\% COmO expone M. PALACios, estos documentos «{...) tienen un caricter supranacional y son
guia y orientacidn a una accién ncnm.E.;m. y lo mas homogénea posible, tanto de las veintitrés
naciones representadas en su Asamblea Parlamentaria como de otras no miembros, con la inten-
cién de situar la problematica resultante de la aplicacién biomédica no&mﬁvcnmsm,m en un nivel
de corresporndencia supranacional, superando actuaciones o legislaciones de entorno nacional
méds o menos diferenciado o no facilitador de un futuro derecho europeo homologable, ¥ por
ello posible fuente de dificultades de interpretacion y de desvios de tisos a los paises ‘thenos
estrictos o con criterios divergentes». (PALACIOS, 1989, p. 32).

15, Texto Resolucidn sobre la fecundacicén artificial i vivo e in vitro de 16 de marzo de 1989, Diario
Oficial de {as Comunidades Europeas niimero C 96/171 de 17 de abril de 1989, '
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instrumento dirigido a los Estados miembros que no ha sido suficiente para
lograr la armonizacién de las legislaciones nacionales.
=]

A este respecto, se observa una gran disparidad en los criterios Hmﬂmwmﬁﬂwm
adoptados por los distintos Estados 6. Asi la ley noruega, nmm%Bmm e M.Bmwﬂ m
de aplicacién al matrimonio legal, y prohibe expresamente la o%\wﬂmb e ol
briones v la experimentacién embrionaria; la ley alemana, prohibe mH exp .
mentacidn con embriones, y la fecundacién post mortern; la ley sueca, _“Enm%
acceso a las técnicas a la pareja heterosexual estable, prohibe la inseminacion
post mortem, y niega el derecho del donante de semen al anonimato. W\ﬂmmm Hu\m_HBT
siva se presenta la ordenacién espafiola que admite la fecundacion mwmno oz,
post mortem, defiende el anonimato de los donantes, y contermnpla la clonacién
de embriones humanos «con fines terapéuticos»'.

A la vista de esta situacién parece incomprensible que no haya aflorado,
hasta el momento, ningtn instrumento que vincule a los Estados miembros
exigiéndoles no un mero compromiso de observancia sino una completa H_Mnmﬁ
tividad legislativa. En este sentido resulta significativo el silencio que so mm e
tema guarda el Convenio Europeo sobre m_oﬁmamnﬁm y proteccién de MOm_ M.H%l
chos Humanos y la Dignidad del Ser Ecmﬂm.boH . aprobado en Oviedo el nwm
abril de 1997, que se pronuncia sobre précticas derivadas de la aplicacién &m
estas técnicas, como la clonacion o la seleccidn &mﬁ $ex0, pero que no mwop.. a
directamente la utilizacién ni la regulacién de las mismas, limitandose a antici-
par la posibilidad de elaborar, en esta Bwﬁﬂ? Em:ﬁ. wﬂﬁﬂoﬁuo_yo. Contintia Wmd.
diente, por tanto, la adepcidén de una politica nc.upc.aﬁwmﬁm uniforme en ma eria
de reproduccion artificial que exponga unos principros comunes de mnEmDoHB
que permitan dar una respuesta homogénea a las necesidades suscitadas por mu,
evolucion de la técnica médica y de la sociedad, e imponga un marco Hmmm
adecuado en el que se regule la aplicacién de estas tecnicas superando las dife-
rencias de los criterios nacionales y evitando los abusos que pudieran darse
mediante el desvio de usos e investigaciones hacia otros paises menos estrictos

o con criterios divergentes®.

3. CONTENIDO Y LIMITES DEL DERECHO A LA PROCREACION EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL )
Como se ha sefialado con anterioridad la veluntad del legislador espafiol

MARTIN Baza, 1995, p. 46. . .

ww mhnmwnww%w%%q% de 3 de julio, de sz%mmmnw&w_ Biomédica autoriza en su articulo mwmw a_m
utilizacién de cualquier técrica de obtencidn de células troncafes humanas con mEm.mmmEﬂw 1 wnw-
o de investigacién, que no comporte la creacién de un preembrién o de Eﬁmﬂﬁ._doﬂ ex cmmﬂ. -
mente con este fin, en los términos definidos en esta Ley, incluida la activacion de ovocito
mediante transferencia nuclear». Procede destacar que el Mmzmamj”o Eurcpeo que, ﬂno:nm-
mente, aprobd, en una sesién plenaria, una Resolucion el 12 de septiembre de 2000 _Ma. a M__EM
considero la clonacién humana con fines terapéuticos «contraria al respeto y a la dignida
humana» al estimar que no existe ninguna diferencia entre la clonacién con fines terapéuticos

ian con fines reproductivos. o

18. Mmmﬁ%n%%mm“dc sobre mwow),m&n_.bm y Proteccién de los Derechos Humanos y la Dignidad Mm_
Ser Humano, de 4 de abril de 1997, Boletin Oficial del Estado munero 20639 de 20 de octubre
de 1999, ) .

i9.  Un claro ejemplo de estas desviaciones lo estaria ﬁﬂonmmﬂzﬁmﬂno mnncw_uﬁmsmm mwcmm..ﬁmgo mﬁ_.n%m
que prohibe la experimentacion embrionaria perc permite fa importacion de embriones @

jeros para la investigacion.
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en materia de reproduccion humana asistida ha sido eliminar cualquier limite
que socave la voluntad de procrear de la mujer. Resulta por tanto necesario
valorar el encaje que esta regulacidén tiene en la articulacién de nuestro sistema
juridico, que exige que fas normas sean respetuosas con los Principios Generales
del Derecho y no contravengan otras de rango superior. Una correcta valoracién
de esta incidencia requiere distinguir dos aspectos: en primer lugar, que con el
recurso a estas técnicas se persiga o no una finalidad de carécter terapéutico; y,
en segundo lugar, que en el proceso generativo intervengan o no, terceros ajenos
a la pareja.

En relaci6n al primero de los aspectos es necesario distinguir dos supuestos
susceptibles de distinta valoracidn: en primer lugar, el caso de la pareja estéril
que acude a estas técnicas para superar su incapacidad de tener hijos; y, en
segundo lugar, los supuestos de fecundacién de mujer sola y de fecundacion
post mortem. En el primero de los casos nos encontrarfamos ante el ejercicio del
derecho que toda pareja tiene a fundar y ampliar su familia mediante el recurso
a la técnica biomédica, derecho amparado internacional y constitucional-
mente®®, EI segundo de los casos presenta dos claros ejemplos del ejercicio de
un derecho absoluto, ilimitado, e individual a la procreacién, que se ha conce-
dido a la mujer espafiola en aras de una presunta defensa de su libertad, igual-
dad, y desarrollo de su libre personalidad™. A este respecto conviene precisar
que la previsién legal de la fecundacion post mortem result6 especialmente criti-
cada por ser antinatural; porque se aparta definitivamente de toda finalidad
terapéutica, buscando satisfacer exclusivamente el interés personal de la mujer;
porque condena al hijo a una «orfandad legal deliberada»; y porque se consi-
dera que el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la madre implica
de forma inherente, el ejercicio desorbitado del derecho al libre desarrollo de la
personalidad del fallecido, derecho que, en cuanto tal, se habria extinguido
con la muerte del titular, En esta linea, la mayor parte de las construcciones
doctrinales® defienden que la esterilidad deberia haber sido establecida como
mewwm:o necesario para permitir el acceso a las técnicas de reproduccién asisti-

a

Mas dificil de conciliar con una interpretacion sistemdtica de nuestro orde-
namiento se presenta el segundo de los aspectos: la reproduccién artificial lle-
vada a cabo mediante la colaboracién de donantes de gametos. Ni la legislacién
de 1988 ni la actual fundamentan la presencia de los donantes, limitAndose a

20, RomEC Casasona defiende el derecho a la procreacién (fanto natural como asistida) como presu-
puesto necesario para ejercer el derecho a fundar una familia, no obstante, rechaza un ejercicio
absoluto e ilimitado del mismo (RoMEQ Casasona, 1994, p. 119 y ss.).

21, Giandomendco MiLAN define ef derecho a procrear como «un derecho de libertad, constitucional-
mente reconacido y garantizado, traducible en una pretensién de contenido negativo frente al
Estado, reivindicativa de la exclusién de su injerencia en un ambito tan particular de la esfera
privada como es el de [a generacién, dmbito reservado a la dindmica de la libertad de los
interesados, en el ejercicio del cual pueden encontrarse limites justificados por la necesidad de
exigencias de cardcter publico». (MILAN, 1997, p. 89).

22, Cfr MartiNez-CALCERRADA, 1989. p. 45; VECA; VEGA; MARTINEZ BAzA, 1995, p. 62; VipaL MARTINEZ;
BEnITEZ ORTUZAR; VEGA GUTERREZ, 1998, p. 72; HERNANDEZ IaANEz, 1986, p. 480; y Via-Coro,
1992, p. 3905,

23.  En este mismo sentido se ha pronunciado fa Resolucion Europea sobre Ia fecundacién artificial
in vive e in vitro, que establece literalmente que «el respeto por los derechos e intereses del hijo
exige que la fecandacion artificial persiga un fin exclusivamente terapéuticon.
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considerarla necesaria para garantizar el acceso de las mujeres a la maternidad
preservando su derecho a la igualdad®. Resulta contradictorio, a este respecto,
que defendiendo la igualdad de todas las mujeres a tener hijos, se admita la
intervencioén de donantes de gametos y, por el contrario, se continiie rechazando
la gestacion de sustitucién, puesto que al mantener este criterio la propia Ley
estaria discriminando a aquellas mujeres con dvulos fértiles que deseando tener
unt hijo genéticamente propio careciesen de capacidad gestativa. Los argumen-
tos utilizados para descartar la maternidad de sustitucién (al entender que todo
contrato scbre gestacién de sustitucién es siempre nulo de pleno derecho por
ilicitud del objeto -extra commercium-) resultarfan perfectamente aplicables para
prohibir o restringir la donacién de gametos (puesto que los gametos se encuen-
tran también extra commercium®®) y, a la inversa, los motivos esgrimidos para
justificar la donacién de gametos (al considerarla necesaria para garantizar el
acceso de las mujeres a la maternidad respetando su derecho a la igualdad)
podrian utilizarse para sustentar la validez del convenio de subrogacion uteri-

26
na’®,
Tampoco parece muy acertada la regulacién establecida respecto de los
donantes v, en especial, la defensa de su anonimato (articulo 5 en m&wwmm nor-
mas). Esta solucién fue abiertamente criticada®” por entender que podzria contra-

venir los principios rectores del derecho de familia y de filiacion al resultar
contraria al esplritu del articulo 39 de la Constitucion, mmﬁmn_&ﬂmam en los
casos de fecundacién de mujer sola, puesto que impide al hijo nacido de forma
artificial el acceso a su identidad genética, con todas las secuelas psicoldgicas,
sociales y econémicas que de eflo pudieran derivarse. Sobre esta cuestion tuvo
que pronunciarse el Pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia de 17 de
junio de 1999%, que para justificar la constitucionalidad del anonimato utiliz6
tres argumentos: un razonamiento meramente utilitario, al afirmar que el anoni-
mato de los donantes «facilita su intervencidén y, por tanto, favorece m.y acceso a
estas técnicas»; una inferpretacién restrictiva del precepto constitucional ale-
gando, que el articulo 39 de la Constitucién ordena al legislador que posibilite la

24, Preambulo Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobre técnicas de reproduccién asistida. .

25.  En este mismo sentido se pronuncia ViLa-CoRro que defiende «la existencia de una gran analogia
entre el contrato de aiquiler de 1teros y el contrato de inseminacion/fecundacidn de la mujer
sola argumentando que si el primero debe ser considerado nulo de pleno derecho a tenor de lo
dispuesto en el articulo & del Cédigo Civil; el segundo también puesto que, por ende, los game-
tos son también extra commerciuni por tener un cardcier transpersonal o suprapersonal (...
(ViLa-Coro, 1992, p. 3912). _

26. Al respecto de la intervencion de donantes de gametos ha de sefialarse que el Parlamento
Europeo en su Resolucién sobre la fecundacién artificial in vivo e in vitro defiende su restriccion
al afirmar que «fa coincidencia entre paternidad y maternidad biolégica, afectiva y legal supo-
nen una gran ventaja para el hijo y determinan, por tanto, el rechazo de la fecundacidn artificial
heter6loga, que sélo serd admitida en estrictas condiciones y tras la existencia comprobada de
esterilidad insuperable o diagnéstico de grave riesgo de malformaciones en el hijo naturalmente
concebido».

27. Cfr. VDAL Maryingz, 1988, p. 43; VILa-CoRe, 1992, p. 3930; PEREZ MONGE, 1995, p. 74; y GOMEZ
SANCHEZ, 1994, p. 112 . o )

28. Sentencia 116 de 17 de junio de 1999 del Pleno det Tribunal Constitucional, publicada en el
Boletin Oficial del Estado nidmero 162, de 8 de julio de 1999, La referida Sentencia resolvid el
Recuuso de Inconstitucionalidad presentado por sesenta y tres Diputados del Grupo Popular en
febrero de 1989 contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida. M. PALACIos realiza un profundo andlisis del contenido de este Recurso de Inconstitu-
cionalidad en su obra Paracios, 1990.
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investigacion de la paternidad, «lo que no significa la existencia de un derecho
incondicionado de los ciudadanos que tenga por objeto ia averiguacién de Ia
identidad de su progenitor, en tode caso y al margen de la concurrencia de
causas justificativas que lo desaconsejen»; y en tiltimo término un recurso for-
mal al afirmar que Ia regulacién «no supone una absoluta imposibilidad de
determinar su identidad», puesto que la wacummm Ley permite, de manera excep-
cional, y «en circunstancias extraordinarias?», el acceso a la identidad de los
donantes. Los argumento defendidos por el Alto Tribunal fueron severamente
contestados por la doctrina® al entenderse que no coinciden, ni en su espiritu
ni en su letra, con lo que prevé la norma constitucional,

4. SITUACION JURIDICA ACTUAL DEL CONTRATO DE GESTACION
POR SUSTITUCION EN ESPANA

En términos de fure condictio, el articulo 10 de la Ley 14/2006, cuya redac-
cion se corresponde con la del articulo 10 de Ia derogada Ley 35/1988%, prohibe
expresamente el recuirso a la maternidad subrogada, calificando la infraccién de
convenir una gestacién de sustitucién como ilicito civil y declarando nula la
renuncia a la maternidad que revela el parto. No obstante, estd permitida la
inscripcibn registral y reconocimiento de filiacién determinada conforme a le-
gislacion extranjera que consiente el recurso a la subrogacién uterina y reconoce
efectos legales a la renuncia de filiacién formulada por la madre gestanie, con-
forme a lo previsto en la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, sobre Hmmgmb registral de Ia filiacién
de los nacidos mediante gestacién por sustitucién®?

Sobre el contenido del convenio de maternidad subrogada se ha pronun-
ciado la Audiencia Provincial de Valencia en su Sentencia de 23 de noviembre
de 2011%, indicando que «consiste en un contrato, oneroso o gratuito, a través
del cual una mujer consiente en llevar a cabo una gestacién, mediante técnicas
de reproduccién asistida, aportando o no sus propios 6vulos, con el compro-
miso de entregar el hijo as{ nacido a la parte comitente, que podré ser una
persona sola 0 una pareja, casada entre sf 0 no, que a su vez habran aportado
0 No sus propios gametos». La propia Sentencia sintetiza las principales razones
que determinaron que el legislador espafiol no autorizase el recurso a esta téc-

23. Comprobado peligro para la vida del hijo o cuande proceda con arreglo a las leyes procesales
penaes.

30. Vid. De DiEGo-Lora, C., [eweww.unav.es/canonico/IMA/FIMA_pres HTML),

3L Articulo 10 de Ia Ley 24/2006, de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida:
«1. 5erd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio,
a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna en favor del contratante o de un
tercero. 2. La filiacién de las hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinadia por el
parto. 3. (Queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del padre
biolégico, conforme a las reglas generaless.

32, Publicada en el Boletin Oficial del Estado miimero 243 de 7 de octubre de 2010. La docirina que
ha comentado el contenido de esta Instruccién se muestra contraria a ella al considerar que estd
prestando cobertura administrativa a un «furismo reproductivos que trata de eludir la aplica-
ciér de un precepto legal que claramente establece Ia nulidad del contrato de subrogacion
uterina. Vid. Diaz RomeRo, 2010, p. 1 y ss; VELA SANCHEZ, 2011, p. 1 v s5; y LasARTE ALvaREz,
2012, p. 1 y ss.

33, Sentencia 826 de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10, de 23 de noviembre de 2011.
Rec. 949/2011.
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nica, reiterando que el respeto a la propia dignidad reconocido en el articulo 10
de la Constitucién Espaiiola y el derecho a la integridad moral recogido en el
articulo 15 de la misma norma, impiden que la persona humana pueda ser
objeto del comercio de los hombres; que el articuio 39.2 de la misma norma
proclama que los poderes ptiblicos aseguran la proteccion integral de los hijos
y de las madres, cualquiera que sea su estado civil; y que el articulo 1.275 del
Cédigo Civil impide la produccion de efectos a los contratos con causa ilicita.
El contexto que determiné el pronunciamiento judicial es el que seguidamente
se describe.

Dos varones espafioles casados entre si en Alboraya (Valencia) lograron, en
virtud de Resotucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 18 de febrero de 2009, la inscripcién en el Registro Civil de la filiacién de
dos menores nacidos en virtud de convenio de gestacién por sustitucién me-
diante la presentacion de los certificados de nacimiento expedidos por la autori-
dad competente del Condado de San Diego en California (Estados Unidos). En
los certificados ambos figuraban como padres de los nacidos. La citada Resolu-
cién permitié la inscripcion solicitada amparédndose en la existencia de una
certificacién registral extranjera que determinaba dicha filiacién respecto de un
padre espafiol. A este respecto la Resolucién argumentd que el control de legali-
dad de las certificaciones registrales extranjeras debe limitarse a comprobar que
se trata de un documento piiblico autorizado por una autoridad extranjera com-
petente conforme a lo establecido en los articulos 81 y 85 del Reglamento del
Registro Civil®, Para motivar su posicién la Resolucién reforz6 que la inscrip-
cion de esta filiacién, derivada de un convenio de gestacién por sustitucién
realizado por dos varones espafioles legalmente casados, no vulneraba el orden
piiblico internacional espafiol, «puesto ue si los hijos adoptados pueden tener
dos padres varones naturales® y el ordenamiento juridico espafiol no distingue
entre hijos adoptados e hijos naturales®, los hijos naturales deben poder tener
dos padres varones naturales».

Impugnada esta Resolucién por el Ministerio Fiscal, la Sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia Namero Quince de los de Valencia, de 15 de septiem-
bre de 2010%, rechazé integramente la solucién propuesta por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, basindose en la indiscutible nulidad que
el ordenamiento espaniol otorga al convenio de gestacion por sustitucién que
origina la filiacién juridica que se pretende inscribir®®. Argumenta el Juzgador
de Instancia que el criterio que resulta de aplicacién es el que deriva del articulo
23 de la Ley del Registro Civil que exige un control de legalidad previo a la
inscripcién de la filiacién consistente en verificar «que no haya duda de la

34 Al respecto Ia Direccién General de los Registros y del Notariado defendi6 que el encargado
del Registro Civil espafiol no determina Ia filiacién juridica conforme a nuestro Derecho sino
que se limita a registrar una filiacion determinada legalmente conforme a una legislacidn extran-
jera. o o

35. Ex. articulo 44.2 del Cadigo Civil, tras la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

36. Ex. articulo 108.2 del Cédigo Civil. )
37. Sentencia 75 del Juzgado de Primera Instancia Ntunero Quince de los de Valencia, de 15 de

septiembre de 2010. Proc. Ordinario n® 188/2010. B
38, Ex. Articule 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccién Humana

Asistida.
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realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola». En
el supuesto aplicable, y de conformidad con la legislacién espaiiola, la filiacién
juridica de los hijos de espafioles nacidos por convenio de maternidad subro-
gada siempre sera determinada por el parto. Esto significa que la Ley espafiola
prohibe expresamente que en los casos de gestacién por sustitucién la filiacién
se inscriba a favor de una persona distinta de la que lo ha parido; y puesto
que el encargado del Registro Civil debe examinar la legalidad del certificado
extranjero conforme a la Ley espafiola, en este supuesto debe impedirse la ins-
cripcion. Con base en el argumento expuesto, el Juzgado estimé el recurso pro-
Bo%&o por el Ministerio Fiscal y acordé la cancelacién de la inscripcion regis-
trada.

l.a Sentencia fue recurrida en apelacién invocando los recurrentes, entre
otros, los fundamentos de la Instruccién de la Direccién General de los Regis-
tros ¥ del Notariado, dictada al efecto el 5 de octubre de 2010, La citada Instruc-
cién autoriza la inscripeién en el Registro Civil de los hijos nacidos mediante
maternidad subrogada en los paises cuya normativa la permita siempre que al
menos uno de los progenitores sea espafiol. La inscripcidn se sustentard en la
existencia de una resolucion judicial extranjera que determine Ja filiacién juri-
dica respecto de un progenitor espafiol. En su exposicién de motivos, la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado indica que «la exigencia de resolu-
cién judicial en el pais de origen tiene la finalidad de controlar el cumplimiento
de los requisitos de perfeccién y contenido del contrato respecto del marco legal
del pafs donde se ha formalizado, asf como la proteccién de los intereses del
menor y de la madre gestante». Bl objetivo de la misma es claro: fifar las bases
para permitir inscribir en Espafia la filiacién derivada de un convenio de gesta-
cién por sustitucién, si dicha filiacién estd determinada legalmente conforme a
legislacidn extranjera a favor de un progenitor espariol. El recurso planteado
fue desestimado por la Audiencia Provincial de Valencia en su Sentencia de 23
de noviembre de 2011 conforme a los siguientes argumentos.

Tal y como expone la Sentencia de instancia la certificacién registral califor-
niana no supera el control de legalidad al resultar contraria al ordenamiento
juridico espafiol, que declara la nulidad del contrato de gestacién por sustitu-
cién. No obstante, aun sin exigir que la decisién extranjera coincida con la
que se hubiera adoptado aplicando el Derecho espafiol, la certificacién registral
californiana no Supera el control de legalidad al infringir el orden piblico inter-
nacional espafiol®,

Al respecto de la discriminacién por razén de sexo invocada por los recu-

39. Ex articulo 954.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que dispone que las ejecutorias
tendrdn fuerza en Espafia si retinen las circunstancias siguientes «(...) O:m@m obligacidn para
cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espana»; ex. articulo 23 de la Ley 54 /2007,
de 28 de diciembre, de Adopcidn Internacionat que establece que «(...) en ningtin caso proceders
la aplicacidn de una Ley extranjera cuando resulte manifiestamerite contraria al orden piiblico
internacional espafiol. A tal efecto se tendrd en cuenta el interéds superior del menor y los vincu-
los sustanciaies del supuestc con Espafia. Los aspectos de Ia adopeién que no puedan regirse
por un Derecho extranjero al resultar éste contrario al orden publico internacional espafiol, se
regirdn por el Derecho sustantivo espaficl»; y ex. articulo 34.1 del Reglamento {CE) n® 44 /2001,
del Consejo, de 22 de diciembre del 2000, relativo a la competencia Judicial, el reconocimiento
v la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil que establece que «(...) las
decisiones no se reconocerdn si el reconocimiente fuere manifiestamente contrario al orden
ptiblico del Estado miembro requeridos.
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rrentes®, la Audiencia Provincial concluye que la negacién de la inscripcién de
la filiacidn, derivada de un convenio de gestacién de sustitucion suscrito a favor
de dos varones legalmente casados, no implica «una infraccién del principio de
igualdad y de prohibicién de discriminacién por razén de sexo» puesto que el
hecho queé impide el acceso al registro es la forma del alumbramiento y no el
sexo de los solicitantes,

En tltimo término se alegé por los recurrentes que el interés superior del
menor aconseja la inscripcién en el Registro Civil espafiol de la filiacién que
consta en el registro extranjero, pues, en caso contrario, los menores podrian
quedar privados de filiacién inscrita y tienen derecho a una identidad tnica. Al
respecto argumenta la Sentencia que el principio fundamental de proteccién del
interds superior del menor no puede servir de coartada para dar cabida a una
filiacién derivada de un convenio de gestacidn por sustifucion que nuestro or-
denamiento declara nulo. La satisfaccion de dicho interés no puede conseguirse
infringiendo la Ley, maxime cuando la propia normativa espafiola ofrece cauces
para la inscripcién de la filiacién de los menores a favor de los demandados,
como son la accion de reclamacién de paternidad respecto del padre biologico,
conforme a las reglas generales, y Ia institucién juridica de la adopcidn regulada
en los articulos 175 y ss. del Cédigo Civil.

5. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto parece mds senciflo defender un derecho a no
procrear que un derecho a procrear, puesto que las parejas tienen mas libertad
y mas medios para decidir «no tener hijos» que «para tenerlos»; especialmente,
teniendo en cuenta que el derecho a la procreacién no presenta un «contenido»
definido, puesto que ia facultad reproductiva, como acto fisiolégico, es incontro-
lable, quedando totalmente fuera de la autonomia de la voluntad del sujeto y
del Fstado®!, En toda caso, considerando que el «objeto» del derecho a procrear
seria tener un hijo, no cabria amparar legalmente su ejercicio per se puesto que
el hijo es en si mismo sujeto de derechos® y ninguna persona puede ser furidi-
camente debida a otra como si fuera un bien instrumental.

A este respecto, la situacién actual de nuestro ordenamiento juridico consti-
tuye un gran reto para el Derecho Espaiiol. Concretamente parece imprescindi-
ble proponer una nueva orientacién legislativa que tenga por objeto respetar
siempre que el interds prioritario digno de proteccién en todo el proceso ha de
ser el del menor; y para lograrlo se perfilan como necesarias algunas modifica-
ciones, entre las que cabe proponer la eliminacién del anonimato del donante
de gametos, arbitrando un sistema flexible que permita al hijo nacido artifi-
cialmente acceder a esa informacién siempre que lo desee y cuando tenga ma-

40. Invocando infraccién del articulo 14 de la Constitucidn Espaniola, en cuanto que en el articulo
7.3 de la Ley 14/2006 se permite fa inscripcidn en el Registro Civil espafiol de la filiacidn por
naturaleza a favor de dos mujeres, mienfras que no se permite la inscripcién a favor de dos
hombres.

41, La procreacidn es un acto involuntario. No puede considerarse una consecuencia siempre obli-
gada en toda relacion sexual o en todo tratamiento de reproduccion artificial.

42. «lLa obligacidn de los poderes ptiblicos de velar par el bienestar del futuro hijo incluye ia
abligacién de vetar porque el hijo no tenga Iz consideracién de objeto de un derecho subjetiver.
(RoMec CasaBoNa, 1994, p. 237).
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durez suficiente para entenderlo®. Asimismo, por lo que respecta a la prohibi-
cién de la maternidad subrogada, tinico lfmite que continua manteniendo el
legisiador espafiol en el dmbito procreativo, ha de destacarse que la solucién
adoptada por la Instruccién de la Direccidn General de los Registros y del Nota-
riado es claramente contraria a la legislacién vigente desde un punto de vista
técnico y axioldgico, al pretender admitir por via reglamentaria lo que estd
claramente excluido por ley. La revisién de la prohibicién de la pestacién por
sustifucién es, por tanto, el gran problema de fondo que debe afrontar el orde-
namiento, tal y como esta ocurriendo ya en paises de nuestro entorno*,

En todo caso cualquier reforma que se pretenda llevar a cabo deberd ir
precedida de una profunda reflexion ética, moral y juridica y, especialmente,
debera tener en cuenta que la legislacidn sobre reproduccién humana asistida
es la que va a servir de soporte para controlar el desarrollo de los nuevos y
continuos avances en medicina reproductiva y biotecnologia.
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1. INTRODUCCION

Para reflexionar en tormo a las cuestiones de diferente indole (ética, juridica,
politica, etc.) que rodean el aborto provocado, como intervencién técruca en el
comienzo de la vida humana, se hace necesario determinar cudndo se inicia la
misma,

La respuesta a este interrogante, que encierra la cuestin relativa al estatuto
del embrion humano {esto es, si se trata de una persona, de una cosa o de un
hibrido), constituye uno de los principales debates bioéticos en la actualidad.

La intencién de esta comunicacién no es despejar esa incognita, pues se
entiende que la demostracion acerca de Ia personalidad del embrién resulta
imposible {entre otros motivos, por la carga ideoldgica que suele estar presente
en este terreno), sino ofrecer argumentos que demuestren la vinculacién de
la biologia embrionaria como presupuesto necesario para la existencia de una
persona. De manera tal, que el embrién disponga de una proteccidn juridica que
respete al menos su dignidad como persona en potencia y proteja su derecho a
la vida.

La lfnea argumentativa se cefiiré alrededor de la cuestién bioética referente
al aborto de «embarazos no deseados», excluyéndose del dmbito de este escrito
otras situaciones, que teniendo el comiin denominador del aborto, se entienden
ya resueitas.

En particular, se analizard el criterio por el que opta la Ley Orgdnica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo, en virtud del cual se permite el aborto hasta la semana catorce del
embarazo. Con lo que se despenaliza esta situacién y se crea un derecho para
la madre gestante.
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