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Resumen: El Bioderecho es una disciplina que ha venido desa-
rrollandose en las dltimas décadas a remolque de los avances tec-
nolégicos en materia médica. La normativa, aprobada en base a la
jurisprudencia generada por la casuistica, ha llegado a reconocer
derechos de tercera generacién, como la autonomia del paciente o
la objecién de conciencia del médico, impensables hasta hace bien
poco tiempo. Por esta razon, en la actualidad uno de los retos del le-
gislador en esta materia esta el saber conjugar los derechos deriva-
dos de las practicas de gestacién subrogada, entre los que se encuen-
tran los de la mujer en general, asi como los de la gestante y los hijos
nacidos de las mismas, en los que la jurisprudencia comienza a abrir
una via de reconocimiento.
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Abstract: The Biolaw is a discipline that has been developed in
the last decades to trailer of the technological advances in medical
matter. The regulation, approved on the basis of the jurisprudence
generated by the casuistry, has come to recognize third generation
rights, such as the autonomy of the patient or the medical conscien-
tious objection, unthinkable until very recently. For this reason, at
present one of the challenges of the legislator in this matter is to
know how to conjugate the rights derived from the practices of su-
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rrogacy, among which are those of the woman in general, as well as
those of the pregnant woman and the children born of the same, in
which the jurisprudence begins to open a way of recognition.
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I. BREVE SINTESIS DEL PARADIGMA BIOETICO

Una vez finalizada la II Guerra Mundial, las democracias occi-
dentales plantearon la necesidad de comprometer sus ordenamien-
tos juridicos con la mayor parte de los principios y valores consen-
suados y generalizados por la comunidad politica internacional,
obligandose a su cumplimiento, con la finalidad de promover las re-
laciones pacificas entre los Estados y evitar, en la medida de lo posi-
ble, la escala de hostilidades que habia conducido al mayor enfren-
tamiento de la Historia de la Humanidad. Estos derechos de tercera
generacion, recogidos en un primer momento con caracter disposi-
tivo en distintos instrumentos internacionales, fueron adquiriendo
caricter vinculante a través de los sucesivos acuerdos, convenios y
tratados firmados por los Estados, poniéndose de manifiesto muy
pronto la dificultad que, a efectos practicos, suponia trasladarlos a
las normativas nacionales cuando las convicciones religiosas y los
valores éticos sobre los que se asentaban eran vertiginosamente su-
perados por los avances cientificos y tecnolégicos contemporaneos.

El proceso se aceler6 notablemente en el dltimo cuarto del si-
glo xx y la comunidad internacional comenzé a clamar por un mo-
delo de paradigma que acabara por dar sentido a las novisimas rela-
ciones surgidas entre el Hombre y la Ciencia. Una primera reflexion
fue articulada a partir de la moral religiosa de los paises catélicos,
en tanto conformaban la punta de lanza mayoritaria del progreso
tecnoldégico en aquellos momentos. Fue asi como los postulados pro-
cedentes de la Universidad de Georgetown acabaron siendo el ba-
samento sobre el que en los afios setenta se irfa construyendo una
nueva disciplina que recibi6 el nombre de Bioética, un término res-
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catado del concepto general enunciado por el teélogo Fritz Jahr en
1927 para describir las relaciones entre el ser humano y el resto de
seres vivos!. En base a ello, en 1978 el te6logo Warren Reich acuii6
la primera acepcion de la Bioética, entendida como «el estudio siste-
matico de la conducta humana en el area de las ciencias de la salud,
cuando tal conducta viene examinada a la luz de los valores y de los
principios morales»2.

La Bioética nace por tanto como ciencia que trata de dar res-
puesta critica a un modo de entender el desarrollo cientifico y sus
consecuencias, tanto para el ser humano como para la sociedad en
su conjunto. Por esta razoén, sus soluciones, puntos de vista y meto-
dologias resultan transversales y superan con frecuencia los crite-
rios estrictamente médico-cientificos para llegar a abarcar ambitos
propios de otras disciplinas, tales como la Antropologia, la Econo-
mia o el Derecho. Este tltimo campo ha mantenido siempre un dia-
logo completo con la Bioética, en una conversaciéon bidireccional
que no puede darse nunca por cerrada so pretexto de quedar obso-
leto frente a una sociedad que cabalga a lomos de una tecnologia
desbocada. Y como quiera que uno de los principales retos del De-
recho estd en otorgar soluciones a las multiples demandas que ori-
ginan los planteamientos éticos en las sociedades avanzadas, en los
ultimos tiempos ha destacado una parte muy importante del mismo
a la rama vinculada a la ética derivada del ejercicio de la medicina:
el Bioderecho?.

Esta disciplina ha ido conformandose a lo largo de todo este
tiempo a remolque de las resoluciones judiciales que, en similares
términos, atienden al nombre de Biojurisprudencia®. A su vez, los ra-
zonamientos expuestos por los tribunales a los que por primera vez
se enfrentaban estos dilemas morales, casi exclusivamente proce-
dentes del ambito anglosajén, no eran sino influencia de los postu-
lados bioéticos. Asi fueron articulados los fundamentos legales que
en la actualidad ordenan el derecho a la autonomia del paciente y el

' Vid. JAHR, Fritz. «Bioethics. A panorama of the human being’s ethical relations
with animals and plants». Kosmos, Gesellschaft der Naturfreunde, Stuttgart, 1927.

2 REICH, Warren T. Encyclopedia of Bioethics. Vol. 1. MacMillan Free Press.
Nueva York. 1978; pag. 19.

f Vid. PUIGPELAT MARTI, Francesca. «Bioética y Derecho», en ATIENZA RO-
DRIGUEZ, M. (coord.) Teoria del Derecho vy Filosofia del Derecho. Base de datos de
bibliografia juridica. Tustel. Madrid, 2003.

4 APARISIS MIRALLES, Angela. «Bioética, Bioderecho y Biojuridica (Re-
flexiones desde la filosofia del derecho)». Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 24.
Sociedad Espafiola de Filosofia Juridica y Politica. Ministerio de Justicia, 2007;
pp. 63-84.
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derecho a la objeciéon de conciencia del médico, entre otros. Y asi,
casi con certeza porque en esta materia no hay verdades absolutas,
se puede asegurar que ocurrira con aquellas otras situaciones simi-
lares en las que, hoy por hoy, la opinién publica demanda seguridad
juridica y atiin no han sido afrontadas con resolucién, tales como
aquellos dilemas circunscritos a la investigacién y tratamiento con
embriones humanos, o los efectos legales derivados de la gestacion
subrogada, de la que a continuacién pasaremos a ocuparnos.

II. EL PROGRESO CIENTiFICO COMO GENESIS
DE LA CONFIGURACION DEL BIODERECHO

Los principios generales de la Bioética obedecen a una génesis
compleja, sobre la que no procede extenderse en el presente trabajo,
en tanto nos obligaria a alejarnos de nuestro propdsito y remontar-
nos, por ejemplo, a las teorias propuestas hace mas de un siglo por
Georg Weiss sobre el fundamento de la escuela hipocratica en los ac-
tuales cédigos médicos deontolégicos. Por tanto, debera bastarnos
con apuntar que los grandes descubrimientos médicos del siglo xix
dejaron abiertas multitud de puertas por las que se coloraron los
grandes dilemas éticos de nuestro tiempo, como fue el enunciado de
la teoria celular de Rudolf Virchow, los descubrimientos de los baci-
los de antrax, tuberculosis y célera de Robert Koch, o el aislamiento
de la cepa de penicilina por Louis Pasteur, entre otros eminentes lo-
gros de la época. Y es que, desde las practicas eugenésicas, justifica-
das en base al darwinismo social de Francis Galton, los conflictos
bioéticos han traido su causa en axiomas cientificos. Precisamente,
las teorias de Hebert Spencer justificarian las segregaciones raciales
nazis y las esterilizaciones masivas de sectores sensibles de pobla-
cién, asi como otros abominables experimentos llevados a cabo por
Joseph Mengele y su equipo médico. Las causas que enjuiciaron a
este y otros criminales nazis propiciaron la declaracién de principios
que en la actualidad limitan la investigacién médica, fueron recogi-
dos en los llamados Cédigos de Nuremberg?®.

Sobre este decédlogo de principios dispositivos destacaban espe-
cialmente la prestacién del consentimiento del paciente, el carac-
ter finalista, publico y universal de la experimentacién médica, asi
como la aplicaciéon de medidas proporcionales en la clinica asisten-
cial, que tuvieron un protagonismo destacado en la II Asamblea Mé-

5 Vid. Trials of War Criminals before the Nuerberg Military Tribunals under control
Council Law n.° 10. Vol. 1I. The Medical Case. Nuerberg, 1949.
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dica Mundial reunida en Ginebra en septiembre de 1948, atin bajo
la influencia de los Juicios de Nuremberg. Aquellas jornadas conclu-
yeron con la Declaracién de Ginebra®, un texto de indudable indole
programatica en el que se armonizaban los principios hipocraticos
clasicos con un incipiente cédigo deontolégico de pretensiones uni-
versales, dirigido a la profesién médica. Y sin duda, dicho texto tuvo
una influencia fundamental cuando apenas meses mas tarde, el 10
de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
aprobé la Declaracion Universal de los Derechos Humanos’ garanti-
zando el derecho a la salud y la dignidad de la persona, asi como la
interdiccion de los tratos crueles o degradantes.

Con frecuencia, la importancia otorgada a estos principios uni-
versales han obviado el caracter fundacional de la Declaracién de
Ginebra en la articulacién de los postulados que fundamentan la
Bioética, pero lo cierto es que sus fundamentos, acrisolados al Cé-
digo de Nuremberg, conformaron en su mayor parte la Declaracion
de Helsinki que durante anos seria comtinmente aceptada como
la guia deontolégica de referencia entre la profesion médica®. En
efecto, la XVIIT Asamblea Médica Mundial reunida para la ocasién
en la capital de Finlandia en junio de 1964, asumi6é ambos textos y
diferenci6 dos tipos de investigaciones: la diagndstica o terapéutica,
realizada en beneficio del paciente; y la cientifica propiamente di-
cha, sin finalidad terapéutica practica a corto plazo.

La diferencia es importante, porque en el primer caso estaria
justificada la investigacion sin el consentimiento del paciente, legi-
timando la actuacién en su propio beneficio y justificando que, en
ultima instancia, se mantuvieran una serie de practicas éticamente
reprobables desde el punto de vista actual. Y ello porque el razona-
miento suponia reconocer la primacia del utilitarismo o consecuen-

¢ Los principios que informan la Declaracién de Ginebra, adoptada por la I1
Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial en septiembre 1948, ha sido en-
mendados y revisados en numerosas ocasiones, por lo que su redaccién actual
puede consultada en la sede electrénica de la propia Asociaciéon Médica Mundial.
Vid. Https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-ginebra/ [Consultada el 7
de noviembre de 2018].

7 Vid. http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ [Consultada el 7
de noviembre de 2018].

8 Al igual que la anterior, los principios que informan la Declaracién de Hel-
sinki, adoptada por la XVIII Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial en
junio de 1964, ha sido enmendados y revisados en numerosas ocasiones, por lo que
su redaccién actual puede consultada en la sede electronica de la propia Asociacién
Médica Mundial. Vid. https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-helsinki-
de-la-amm-principios-eticos-para-las-investigaciones-medicas-en-seres-humanos
[Consultada el 7 de noviembre de 2018].
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cialismo anglosajon sobre el principio de la voluntad del paciente,
que ya por entonces comenzaba a despuntar. Asi, este tipo de accio-
nes médicas estarian justificadas siempre que se obtuviera un resul-
tado ventajoso para el maximo nimero de enfermos, primando el
beneficio universal por encima de la ética individual.

Paradéjicamente, al mismo tiempo que la practica médica reve-
laba un utilitarismo sin complejos, el Derecho Internacional bus-
caba férmulas que dotaran de fuerza vinculante los principios pro-
gramaticos enunciados en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos. De este modo la Asamblea General de la ONU, adopt6
mediante Resolucién de 16 de diciembre de 1966, dos instrumen-
tos vinculantes que vendrian a completar los efectos juridicos de la
anterior: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les®. Ambos forman, junto a la propia Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y sus protocolos de desarrollo, la Carta Interna-
cional de los Derechos Humanos, de obligado cumplimiento entre
los Estados firmantes. El articulo 12 del segundo consagra la pro-
teccién a la salud en términos generales, mientras que el articulo
7 del primero prohibié la experimentacién médica sin el consenti-
miento del paciente.

Sin embargo, ambos instrumentos, conocidos también como
Pactos de Nueva York, entraron en vigor diez afios mas tarde, por
lo que en la practica clinica continué imperando el utilitarismo. Y
la filosofia que subyacia en sus fundamentos dotaba de caracter le-
gitimador a algunos experimentos que hasta entonces se venian rea-
lizando con pacientes sin su consentimiento, que no habian trascen-
dido atn a la opinién publica pese a ser generalmente conocidos por
la comunidad médica internacional. Hasta que en el contexto de la
crisis politica originada por el Watergate estall6 el caso Tuskegee,
y el clamor social inst6 a remover los paradigmas éticos asistencia-
les. El detonante fue un funcionario del Departamento de Salud Pu-
blica que filtr6 al periodista Jean Heller ciertos documentos donde
se revelaban una serie de experimentos, realizados durante cuarenta
anos con el conocimiento de distintos Ejecutivos norteamericanos.
En base a esta informacion, el 26 de julio de 1972, The New York Ti-
mes publicé un articulo acusando al Gobierno de financiar una serie
de estudios en Macon, un condado fundamentalmente agricola de
Alabama, con la finalidad de comprobar la evolucién de afectaciones

° Vid. https://undocs.org/es/A/RES/2200(XXI). [Consultada el 7 de noviembre
de 2018].
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cardiovasculares en enfermos de sifilis, todos ellos sujetos de pobla-
cién negra y aparceros de bajo estrato social.

Por aquel entonces, la toxicidad de los tratamientos emprendidos
se justificé en aras del beneficio general y el progreso de la ciencia
médica y, aunque llevaron a la muerte a muchos de los pacientes,
en 1934 el proyecto logré descubrir los efectos de la penicilina en la
erradicacion de la enfermedad. Los resultados fueron contemplados
en la Ley Henderson aprobada diez afios mas tarde por el Congreso,
mediante la cual se instauraba el tratamiento farmacolégico univer-
sal en enfermos de sifilis. Pero los impulsores del Experimento Tus-
kegee!?, obviando los imperativos legales, en lugar de penicilina con-
tinuaron aplicando placebo a sus pacientes.

En su articulo, Jean Heller mencionaba que ciento cincuenta y
cuatro pacientes habian muerto por enfermedades cardiovascula-
res relacionadas con la enfermedad. Y, aunque si bien es cierto que
los informes posteriores rebajaron esta cifra a ciento veintiocho, no
lo es menos que también pusieron al descubierto la nada desdefiable
cifra de cuarenta mujeres, esposas de los pacientes, infectadas por la
enfermedad, asi como diecinueve nifios nacidos de estas relaciones y
diagnosticados de sifilis congénita. Los datos fueron hechos puiblicos
por la Comisién Nacional para el Estudio de las Cuestiones Eticas
Relacionadas con la Investigacién Médica en Sujetos Humanos, ins-
tada por el senador Edward Kennedy y creada a partir de la Ley Na-
cional de Investigacién, de 12 de julio de 1974'!, que en los afios su-
cesivos iria publicando asi mismo una serie de trabajos relacionados
con cuestiones éticas directamente imbricadas en el &mbito asisten-
cial, como la consideracién e integridad del feto, los derechos de los
menores o la dignidad de los incapacitados, entre otras.

La propuesta del senador Kennedy tenia un inmediato antece-
dente en el ambito familiar, puesto que tres anos antes habian finan-
ciado a la Universidad de Georgetown para que creara el primer cen-
tro de estudios para la Reproduccién Humana y Bioética, poniendo
al frente del mismo al eminente ginecélogo Andre Hellegers. La de-
nominacién del centro, mas tarde conocido como Instituto Kennedy
de Bioética'?, obedecia a los postulados enunciados por el oncélogo

10 MARABEL MATOS, Jacinto J. El Derecho Fundamental de Libertad Religiosa
en el dmbito de los servicios piiblicos sanitarios. Dykinson. Madrid, 2017; pag. 54.

"1 Vid. https://history.nih.gov/research/downloads/P1.93-348.pdf. [Consultada el 7
de noviembre de 2018].

12 Puede consultarse su historia y tener acceso a informacién relacionada con el
mismo en la web oficiald de la institucién. Vid. https://kennedyinstitute.georgetown.
edu . [Consultada el 7 de noviembre de 2018].
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Van Rensselaer Potter, que se habia encargado de acotar la disci-
plina en una obra considerada pionera en la materia y que titulé
Bioética: un puente hacia el futuro. En la misma, Potter abogaba
por una nueva deontologia que integrara la filosofia hipocratica, en-
tendida como el conjunto de directrices que debian marcan el ejerci-
cio profesional, con un nuevo paradigma que amparase el hasta en-
tonces impreciso significado de las ciencias biol6gicas!.

Las propuestas de Potter tuvieron un inmediato predicamento en
la comunidad cientifica internacional, culminando con una serie de
principios enunciados por George H. Kieffer a finales de esa misma
década'®. Con las salvaguardas precisas, pues no olvidemos que ya
por entonces estaban plenamente en vigor los Pactos de Nueva York,
sus fundamentos acabarian por influir de modo decisivo en los pro-
tocolos que regulan las actuaciones médicas en el campo de la euta-
nasia, de la genética y de las tecnologias reproductivas, delimitando
el ambito entre la ética publica y la ciencia médica. Y atin antes sen-
taron las bases que concluyeron con los resultados de las investiga-
ciones del Experimento Tuskegee, llevadas a cabo por la Comisién
Nacional para el Estudio de las Cuestiones Eticas.

El trabajo, que se hizo publico el 30 de septiembre de 1979, reci-
bi6 el nombre de Informe Belmont: Principios Eticos y Pautas para
la Proteccién de los Pacientes', e incluyé en sus resultados, ademas
de los trabajos llevados a cabo en el seno de las investigaciones so-
bre el caso Tuskegee, otros experimentos similares. Principalmente
las practicas clinicas llevadas a cabo por las mismas fechas en el Wi-
llowbrook State School, donde mas de setecientos menores discapa-
citados fueron inoculados del virus de la hepatitis C, y las del Jewish
Disease Hospital de Nueva York, donde se hizo lo propio con grupos
de ancianos ingresados, a fin de conocer la evolucién de los tumores
cerebrales'®. El Informe Belmont resulta especialmente importante
porque sent6 los postulados basicos de los parametros éticos que de-

3 Vid. POTTER, Van Rensselaer. Bioethics: Bridge to the future. Englewood
Cliffs. New Jersey. 1971. No obstante, sus fundamentos habian sido expuestos en un
articulo anterior. POTTER, V. R. «Bioethics, the Science of Survival». Perspectives
in Biology and Medicine. Vol. XIV, n .° 1. University of Kansas Medical Center. 1970:
pags. 127-153.

4 Vid. KIEFFER, George H. Bioethics: A Textbook of Issue. Reading Addison-
Wesley. Londres, 1979.

15 Puede consultarse toda la informacién relativa al Informe Belmont y a la Co-
misién Nacional para el Estudio de las Cuestiones Eticas en la web de la Oficina
para la Proteccion de la Investigaciéon Humana del propio Departamento de Salud
del Gobierno de los Estados Unidos. Vid. https://www.hhs.gov/ohrp/regulations-and-
policy/belmont-report/index.html. [Consultada el 7 de noviembre de 2018].

16 MARABEL MATOS, J. J. El Derecho Fundamental..., Op. cit; pag. 54.
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bian presidir la practica médica, fundamentados en el respeto a los
pacientes, la justicia y la beneficencia. Aunque hay que decir que
casi al mismo tiempo, Tom Beauchamp, un fil6sofo utilitarista que
habia formado parte de la propia Comisién, y James Childress, un
reconocido experto en deontologia médica, afiadieron un cuarto pi-
lar: el principio de no maleficencia'”.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, podria afirmarse que la
preocupacion central de la Bioética consiste en armonizar los de-
sarrollos biomédicos con la dignidad de cada ser humano, garan-
tizando la dignidad del paciente, aunque sin mantenerse ajena a la
circunstancias particulares de cada caso. Tal vez por ello algunos
autores han tratado de establecer jerarquias entre los cuatro pila-
res tradicionalmente asumidos por la Bioética, razonando sobre la
oportunidad de conjugarlos con otros criterios, tales como el de Ho-
nestidad o el de Eficiencia'®, o bien buscar algin otro mediador y
prevalente entre todos ellos, como la acepcién general enunciada
por John Rawls para el Principio de Justicia'®.

Las teorias bioéticas llegaron a Espana a través del Instituto
Borja de Bioética, adscrito a la Facultad de Teologia de la Universi-
dad Ramén Llull de Barcelona, dirigido por entonces por el jesuita
Francesc Abel i Fabre, aunque en 1988 la rama secular consigui6
abrirse paso a través del master de bioética impulsado por el doctor
Diego Gracia Guillén en la Universidad Complutense de Madrid, ger-
men del grupo de estudios que con posterioridad daria lugar al Ins-
tituto de Bioética de la Fundacién de Ciencias de la Salud. Para este
ultimo sector de la doctrina, los cuatro pilares de la Bioética se co-
rresponden con esbozos morales, y al contrario de lo que sucede en
el sistema de referencia ontolégico donde existen principios univer-
salmente validos, es cambiante. Esto quiere decir que el conjunto de
valores bioéticos evoluciona a la par que las investigaciones médico
cientificas van produciendo sus resultados, aunque siempre es posi-

7 Vid. BEAUCHAMP, Tom L., CHILDRESS, James Franklin. Principles of Bio-
medical Ethics. Oxford University Press. Nueva York, 1979.

18 Sin animo de ahondar en la cuestion, cuyo estudio excede al presente trabajo,
el profesor Martin Sanchez ha advertido sobre esta controversia, en la que algunos
autores, partiendo de una ética de minimos, se inclina a favor de la primacia del
Principio de Autonomia, mientras que otra corriente aboga por el Principio de Jus-
ticia criterio mediador entre la Autonomia y la Beneficencia, afiadiendo los a su jui-
cio necesarios Principios de Honestidad y Eficiencia que deben presidir todo tipo de
relaciones bioéticas. MARTIN SANCHEZ, Isidoro (Coord.). Bioética, Religion y Sa-
lud. Consejeria de Sanidad y Consumo de la Comunidad de Madrid. Madrid, 2005;
pp. 17-20.

1 Vid. RAWLS, John. A Theory of Justice. Oxford University Press. Nueva York,
1999.
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ble exigir una ética de minimos, que se corresponderia con los prin-
cipios de No Maleficencia y Justicia, en tanto sistema garantista del
derecho a no discriminacién?.

En cualquier caso, el objeto del presente trabajo no es entrar a
debatir sobre la jerarquizaciéon o primacia de unos u otros princi-
pios, por lo que debemos retomar el relato senalando que, con ante-
rioridad a las conclusiones de la Comisién Nacional para el Estudio
de las Cuestiones Eticas en este ambito, las diferencias asumidas en
la Declaracién de Helsinki en cuanto a la investigacién diagnéstica
y cientifica, habian sido reducidas y asimiladas en beneficio del en-
fermo en el curso de la XXIX Asamblea Médica Mundial, celebrada
en Tokio en octubre de 1975?!. La comunidad médica habia abando-
nado con anterioridad al Informe Belmont los postulados utilitaris-
tas que hasta entonces habian presidido la deontologia profesional,
por lo que el camino para la emancipacion del derecho a la autono-
mia de la voluntad del paciente, como directriz principal a tener en
cuenta en aquellos casos de conflictividad bioética, habia sido des-
brozado finalmente.

De este modo, en 1977 y ya en el marco comunitario, se cre6 un
Grupo Europeo de Etica de la Ciencia y de las Nuevas Tecnologias
cuya finalidad era asesorar a la Comisién en los aspectos éticos re-
lacionados con la materia, asi como elaborar propuestas para la
puesta en valor de una normativa comunitaria que, en la practica y
todo hay que decirlo, resulta cada dia méas inabarcable. En cualquier
caso, siguiendo sus dictdmenes el Consejo Europeo acabé apro-
bando, entre otras, la Directivas 219/1990 de 23 de abril, relativa a
la utilizacion confinada de microorganismos modificados genética-
mente, 597/1991, de 3 de mayo, sobre ensayos clinicos, y 44/1997, de
6 de junio, sobre la proteccién juridica de las invenciones biotecno-
logicas.

A su vez, el Parlamento Europeo también fue dando publicidad a
los estudios de ciertas comisiones que, en ultima instancia, acabaria
por sentar la base de los actuales instrumentos normativos que regu-
lan las relaciones bideticas. De este modo, cabe destacar las resolu-

20 Vid. GRACIA GUILLEN, Diego. Procedimientos de decisién en ética clinica.
Eudema. Madrid, 1991.

2! La Declaracién de Tokio, adoptada en el seno de la XXIX Asamblea Médica
Mundial de octubre de 1975, ha sido revisada tres veces, por lo que su redaccién
actual puede ser consultada en la en la sede electrénica de la propia Asociacién
Médica Mundial. Vid. https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-tokio-
de-la-amm-normas-directivas-para-medicos-con-respecto-a-la-tortura-y-otros-tratos-
o-castigos-crueles-inhumanos-o-degradantes-impuestos-sobre-personas-detenidas-
o-encarceladas. [Consultada el 7 de noviembre de 2018].
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ciones de 16 de marzo de 1989, sobre los problemas éticos y juridi-
cos que planteaba la manipulacién genética, y de igual fecha sobre
la fecundacion artificial in vivo e in vitro, asi como la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 28 de octubre de 1993, referida a la clona-
cién del embrién humano.

Y poco mas tarde, el 20 de septiembre de 1996, daria a conocer la
Resolucién relativa a la Proteccién de los Derechos Humanos y de la
Dignidad Humana en el marco de la aplicaciéon de la Biologia y de la
Medicina, cuyas conclusiones suponen el antecedente inmediato del
vigente Convenio de Oviedo, nombre por el que usualmente se co-
noce el Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y la
Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la Bio-
logia y la Medicina, firmado en el seno del Consejo de Europa el 4 de
abril de 1997. Con caracter vinculante para los estados signatarios,
representa el marco legal principal que, en el orden internacional,
vincula y garantiza los postulados bioéticos con la defensa y promo-
ciéon de los derechos humanos. El Convenio fue formalizado en la
ciudad de Oviedo y ratificado por Espana el 23 de julio de 1999, en-
trando en vigor con plenos efectos el 1 de enero de 2000%2.

Existen diversos instrumentos internacionales que deben ser te-
nidos en cuenta a la hora de interpretar el clausulado del Convenio
de Oviedo, como la Declaracién sobre el Genoma Humano y los De-
rechos Humanos, de 11 de noviembre de 1997 y la Declaracién sobre
los Datos Genéticos Humanos, de 16 de octubre de 2003, aprobadas
por la UNESCO?3. Ambas son antecedentes inmediatos de la Decla-
raciéon Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, aprobada por
el mismo organismo el 19 de octubre de 2005%, en la que se consa-
gra definitivamente el derecho a la autonomia de la persona en lo
que se refiere a la facultad de adoptar decisiones. Pero en cualquier
caso y con anterioridad a todos ellos, hay que sefialar que la ratifica-
cion del Convenio de Oviedo supuso la adaptacién del ordenamiento
juridico nacional a un clausulado que obligaba en cuestiones éticas,
por lo que la importancia del mismo resulta esencial para explicar la
consagracion de los derechos de los pacientes en nuestro pais, ins-
tando toda una serie de preceptos con caracter vinculante que por
primera vez tienen en cuenta los principios éticos y la dimensién so-

22 Vid. Boletin Oficial del Estado (BOE), de 20 de octubre de 1999.

23 Vid.http://portal.unesco.org/es/ev.phpURL_ID=13177&URL_DO=DO_
TOPIC&URL_SECTION=201.html. http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_
ID=17720&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html. [Consultada el 7 de
noviembre de 2018].

24 Vid. http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=31058&URL_DO=DO_
TOPIC&URL_SECTION=201.html. [Consultada el 7 de noviembre de 2018].
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cial de los pacientes en el marco internacional. Y lo hace tomando
como base los precedentes de la tradicion jurisprudencial norteame-
ricana, fundamentalmente los célebres Casos Schloendorff contra
The Society of New York Hospital, de 19 de enero de 1914, y Salgo
contra Leland Standford, Jr. University Board Of Trustees, de 22 de
octubre de 1952%.

Estos y otros pronunciamientos judiciales fueron clave en el de-
sarrollo de los derechos del paciente, porque la jurisprudencia, tanto
la fordnea o como la ordinaria o la constitucional, resultan la ante-
sala del reconocimiento y plasmacion legal de los mismos. Asi, al-
gunos autores han llegado a afirmar que, si bien a los estudiosos del
Derecho les corresponde abordar una reflexion teérica mas alla de la
mera perspectiva clasica de la filosofia juridica, sin duda son los tri-
bunales los que estan llamados a desarrollar una amplia reflexién o
critica del marco de los principios fundamentales en el que se inser-
tan los postulados bioéticos.

Podria hablarse por tanto de una Biojurisprudencia, a través de
la cual seria licito exigir del juzgador una extensién de sus razona-
mientos mas alla del fondo del asunto. Mas alla y segun la catedra-
tica de Bioética de la Universidad de Istmo (Guatemala) Angela Apa-
risi, «de la mera descripcion factica de cémo es la legislacion vigente
en estas cuestiones... Correspondiéndole —al igual que la filoso-
fia del derecho—, reflexionar sobre las normas vigentes, a la luz del
principio de la dignidad humana y de los derechos humanos»?¢.

Conforme con esto, resulta indudable que la Biojurisprudencia
auxilia y fundamenta la Biolegislacién, entendida como el marco ju-
ridico que sostiene el campo de actuacién de las relaciones bioéti-
cas. Este ultimo neologismo integraria todas aquellas normas espe-
cificas, promulgadas para regular los nuevos problemas derivados
de los avances médicos, como los trasplantes de 6rganos, las técni-
cas de fecundacion asistida o la propia terapia genética, pero tam-
bién las que, con caracter particular, acaban reconociendo derechos
con ascendencia de indole general como la autonomia del paciente
o la objecién de conciencia del médico. Cuestién mas controvertida
seria aceptar el mismo concepto, tal y como defiende un sector de
la doctrina, para definir aquellos instrumentos internacionales que,
como los citados convenios y cartas de derechos fundamentales, con

25 Vid. https://biotech.law.lsu.edu/cases/consent/schoendorff.htm. https://case-
law.findlaw.com/ca-court-of-appeal/1759823.html. [Consultada el 7 de noviembre
de 2018].

26 APARISI MIRALLES, A. «Bioética, Bioderecho y Biojuridica»..., Op. cit.;
pags. 63-84.
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caricter general forman la ctaspide de un hipotético sistema kelse-
niano de proteccion los de pacientes?’.

En todo caso podria teorizarse con un Bioderecho como res-
puesta al fenémeno social, verdadero hito en la Historia de la Huma-
nidad, que supone la revolucién cientifica y el progreso tecnolégico
que continta en marcha. La investigacién constante, la bisqueda
progresiva de innovacién y la actualizacién de conocimientos, entre
otros singulares caracteres de la ciencia médica, dificultan la delimi-
tacion de su estudio desde los postulados tradicionales, por lo que el
Bioderecho se erige como una disciplina eficaz y agil que resuelva
los interrogantes que se plantean desde la ética y la medicina, esta-
bleciendo ese comtn denominador entre ambas disciplinas que co-
adyuve a converger en la busqueda de soluciones, si no univocas al
menos pacificas.

Ello vendria a justificar en ultima instancia la urgencia por otor-
gar un marco legal general, una Biolegislacién, en la que se trate de
ordenar o fijar los derechos de todos los implicados en las relaciones
médicos asistenciales, por cuanto la casuistica se habria desenvuelto
hasta ahora y en gran parte desde la 6ptica del derecho judicial; es
decir: desde la mencionada Biojurisprudencia. En definitiva y como
sefial6 en su momento el recordado profesor Gregorio Peces-Barba,
la necesidad de una teoria general del Bioderecho estaria justificada
en aras de la seguridad juridica del sistema, pues hasta ahora la Bio-
legislacion resulta siempre superada por la practica diaria y la Bioju-
risprudencia, fundamentalmente la ordinaria y dada su inmediatez,
no llega a alcanzar una visién integral del problema?®.

Las soluciones aportadas por la Biojurisprudencia en interpre-
tacion de aquella, deben servir para abordar con garantias el gran
numero de supuestos de este tipo con el que diariamente nos en-
contramos en nuestros hospitales. De hecho, las distintas resolu-
ciones judiciales y especialmente la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional, precedieron toda una suerte de Biolegislacién en la
que finalmente la mayor parte de este tipo de pretensiones queda-
ran garantizadas. Sin embargo, el avance imparable de la técnica
alcanzando logros impensables para la ciencia médica hasta hace
bien poco, continta suscitando novisimas cuestiones éticas o mora-
les que habra que dilucidar a corto plazo, tales como las pretensio-
nes de reconocimiento de los llamados derechos reproductivos. En-

27 Vid. PUIGPELAT MARTI, F. «Bioética y Derechos..., Op. cit.
28 PECES-BARBA, Gregorio. «La libertad del hombre y el genoma». Derechos y
Libertades, nam. 2. Instituto Bartolomé de las Casas. Madrid, 1993; pag. 330.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 24, 2019 215



JACINTO J. MARABEL

tre ellos destaca especialmente y como manifestacion del derecho a
disponer del propio material genético y al acceso a las técnicas de
reproduccién asistida, el derecho a la autodeterminacién genética y
a la maternidad subrogada, ambos ejemplos de derechos inconclu-
sos en los que se refleja a la perfeccién el dilema juridico que sub-
yace en la mayor parte de los supuestos bioéticos, tal y como aqui se
ha apuntado.

III. EL VACIO LEGAL DE LAS PRACTICAS 3
DE GESTACION SUBROGADA EN ESPANA

No cabe duda que la irrupcién de los postulados bioéticos en el
campo de las técnicas médicas ha coadyuvado a remover los para-
digmas tradicionalmente aceptados por la instituciéon de la familia.
Pero la fijacién de los nuevos parametros éticos no habria sido po-
sible sin la contribucién de una sélida y generalizada base de madu-
rez social. Baste recordar a titulo de ejemplo la polarizacién de pos-
turas que precedi6 a la aprobacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modificé6 el Cédigo Civil (CC) en materia de derecho a
contraer matrimonio?, introduciendo un polémico segundo parrafo
en el articulo 44 CC en el que se equiparaban los requisitos y efectos
de los contrayentes del mismo o diferente sexo, diluida doce anos
mas tarde en una ténica general que podria ser calificada sin temor
a equivocos de normalizada.

Precisamente, en gran parte de los casos el convenio matrimo-
nial representa la base sobre la que se acaba por ejercer el derecho a
crear o fundar una familia, tal y como resulta garantizado por el or-
denamiento juridico internacional. Asi se contienen en el articulo 16
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en el articulo
8 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales, y en el articulo 9 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Por su parte, en
el marco de los principios rectores de la politica social y econémica,
el articulo 39 de la Constitucién Espafiola (CE) remite el mandato a
los poderes publicos para que aseguren la proteccién social, econé-
mica y juridica de la institucién.

Ahora bien, que exista un reconocimiento internacional del de-
recho a constituir una familia, asi como una proteccién publica de
la misma, no quiere decir que haya igualmente un consenso general
en torno a las formas o modelos juridicos que la configuran. Como

» Vid. BOE de 2 de julio de 2005.
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tampoco lo hay en lo referido a los caracteres en los que se deben
desenvolver las relaciones paterno-filiales o los derechos de los me-
nores en el seno de la institucién familiar. Tanto unos como otros
son derechos con robustos componentes consuetudinarios a los que
los postulados bioéticos han obligado a evolucionar, y a los que, sin
embargo, se les requiere un elevado grado de aceptacién social antes
de proceder a modificar alguno de los elementos que los conforman.

En efecto, en la mayor parte de estos casos, el legislador atn se
muestra indeciso a la hora de regular el tipo de modelo que debe ga-
rantizar no sélo las nuevas relaciones paterno-filiales impulsadas
desde la Bioética en términos generales, sino particularmente los de-
rechos que atafien tanto a las mujeres gestantes como a los menores
de edad en estos casos. Y mientras tanto, a la espera de una norma-
tiva que les dote de seguridad juridica, tanto la modificacién de sus
elementos como la construccién de los nuevos principios que los or-
denan, acaban enfocandose a partir de la hermenéutica judicial al
efecto, demostrando también con ello la preeminencia de la Bioju-
risprudencia sobre una Biolegislacion, parsimoniosa cuando no tar-
dia o anquilosada con las demandas sociales.

En cualquier caso, en el presente trabajo nos ocuparemos del de-
recho a procrear como una manifestacién mas del derecho a la au-
todeterminacién genética, reconocido tanto por la mayor parte de la
doctrina como de la jurisprudencia. Cabe reconocer por tanto un de-
recho a la autodeterminacién de la gestante vinculado al principio
de la autonomia de la voluntad, entendido como esfera externa de
ese reducto intimo o agere licere que faculta al paciente para decidir
sobre su propio cuerpo y, por extension, a gestar por cuenta ajena o
por cuenta de otros. Un reducto intimo de inmunidad frente a terce-
ros admitido por las Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC)
19/1985, de 13 de febrero, 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19
de julio, que capacitaria para reconocer el derecho a la gestacién vo-
luntaria y libremente aceptada por la mujer para procrear en susti-
tucién de otros3°.

En la actualidad, las técnicas de reproduccién humana asistida
ofrecen a la mujer subrogada dos vias para ejercitar este derecho.
La mas tradicional es aquella en la que la propia gestante contri-
buye con su ttero y con el material genético a la formacién del em-
brién, pero resulta también frecuente que la concepcién tenga lugar
a partir de otros elementos aportados por la futura pareja progeni-

30 Vid. SSTC19/1985, de 13 de febrero, 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de
19 de julio.
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tora. Y en este supuesto, como apunta el profesor Vela Sanchez, se
multiplican las opciones, pues los comitentes pueden participar en
la gestacion tanto con el 6vulo como con el esperma, con el 6vulo fe-
cundado a la espera de esperma, o incluso con 6vulo y esperma de
terceros implantando en el ttero de la gestante subrogada, que de
este modo no aportaria carga genética alguna al futuro embrién?!.

Este abanico de posibilidades capacita a la gestaciéon subrogada
como una de las practicas mas demandadas en nuestros dias para
hacer efectivo el derecho a la maternidad. Sin embargo y frente a la
normalizacién que en la practica supone para la instituciéon familiar
la celebracién de matrimonios de parejas homosexuales tras la polé-
mica social que envolvié su tramitacion y aprobacion parlamentaria,
la via de hecho para el reconocimiento de los derechos que configu-
ran la gestacién subrogada sigue generando en la actualidad toda
una serie de debates éticos y juridicos en torno a la cosificacién de la
mujer, la mercantilizacién de los embriones y el superior interés del
menor que, a nuestro juicio y pese a la dificultad que entranan, es-
tan préximos a converger.

En cuanto al primero de ellos, el debate se centra en la posibili-
dad de disponer del propio cuerpo como resultado del principio de
autonomia de la voluntad. En este caso, la capacidad de agencia, y
por extension el derecho a procrear, capacitaria para entender que la
mujer podria decidir voluntariamente también sobre algunas partes
de su propio cuerpo, incluido el atero, a favor de terceros. La cues-
tién a determinar en estos casos es si esta interpretacion flexible de
la propiedad corpérea auspicia, como apunta Redondo Salceda, una
puesta a disposicion efectiva o por el contrario la misma constituye
un limite al ejercicio de esa propiedad®.

Las teorias que consideran que las practicas de gestacién subro-
gada reducen a la mujer a un peligroso estado de cosificacion, tra-
tan de limitar dicho ejercicio del derecho a la propiedad. Funda-
mentalmente, dichas posturas parten de sectores feministas y tienen
que ver con la mercantilizacién de este tipo de prestaciones. Pero no
siempre fue asi. En 1976 el abogado Noel Kane y el doctor Warren
Ringold crearon el Surrogate Family Service Institute, con una do-
ble finalidad: dotar de amparo legal a la figura y prestar servicio a

31 VELA SANCHEZ, Antonio José. «Gestacién por sustitucién o maternidad
subrogada: el deseo a recurrir a las madres de alquiler». Diario La Ley. Seccién
Doctrina,n.° 7608. Wolters Kluwer. Madrid, 2011; pags. 1-2.

32 REDONDO SALCEDA, Lara. «Libre disposicién sobre el cuerpo: la posicién
de la mujer en el marco de la gestacién subrogada». Eunomia. Revista en Cultura de
la Legalidad, n.°12. Madrid. Universidad Carlos III. Madrid, 2017; pag. 140.
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las parejas con dificultades reproductivas que, a través de mujeres
voluntarias, decidieran ejercer este derecho. Esto posibilité que dos
anos mas tarde naciera el primer bebé fruto de las técnicas de fecun-
dacioén, y si bien el hecho fue acogido en un primer momento con
entusiasmo desde posiciones feministas, encontrando aqui un hito
en la ampliacién del derecho a la autodeterminacién procreativa vy,
por extension, de la libertad femenina, a partir de los anos ochenta
del pasado siglo, la perspectiva cambié radicalmente y algunas co-
rrientes llegaron a acusar a las técnicas de reproduccién humana
asistida de instrumentalizar y estar al servicio de supuesto control
patriarcal sobre el cuerpo de la mujer.

En la actualidad esta tesis contintia prevaleciendo, por lo que
desde distintos ambitos se rechaza la gestacién subrogada argu-
yendo que contribuye a la cosificacién del cuerpo de la mujer, des-
virtuando los derechos que atafien a la autonomia personal y a la
dignidad humana. Para cierto sector feminista, la regulacién del
uso de las tecnologias reproductivas, desde lo concerniente a la dis-
pensa de contraceptivos, pasando por métodos de diagnosis prena-
tal y empleo de técnicas de fecundacion in vitro, hasta alcanzar las
practicas de gestacién subrogada, no es otra cosa sino un «claro
signo del interés del Estado por ejercer un control, cada vez mas in-
vasivo, sobre las elecciones reproductivas de las mujeres y sobre el
cuerpo femenino, con el fin de determinar el espacio de lo licito y
de lo prohibido en el ambito de la parentalidad, de la familia y de la
sexualidad»33.

Sin embargo, entendemos que el derecho a la autodeterminacién
de la mujer no se ve afectado desde el momento en que la gestante
decide libre y voluntariamente suscribir un contrato para sustituir
el derecho de una pareja a tener descendencia. El derecho a la digni-
dad humana también quedaria salvaguardado si se acredita que no
existe coaccion o que la decisiéon no esta sometida a una contrapres-
taciéon econémica, tal y como quedé reflejado en el Informe anual
sobre Derechos Humanos y Politica Comunitaria, aprobado por el
Parlamento Europeo el 17 de diciembre de 2015, en el que por otro
lado se denuncian los casos en los que la funcién reproductiva es
utilizada con fines mercantilistas3.

33 FANLO CORTES, Isabel. «Derechos reproductivos y libertad de las mujeres:
observaciones sobre el debate feminista». Revista de Derecho Privado, n.° 32. Bo-
gota. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2017; pag. 40.

34 El informe completo puede consultarse en la sede electrénica del Parlamento
Europeo. Vid. Http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P8-TA-2015-0470+0+DOC+XML+VO0//ES. [Consultada el 7 de noviembre
de 2018].
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En este mismo sentido, cabe recordar que la ya mencionada STC
212/1996, de 19 de diciembre, por la que se otorgaba validez a las téc-
nicas de reproduccién humana asistida, advertia asi mismo sobre la
reprochabilidad de una eventual patrimonializacién del embrién hu-
mano?®®. Obviamente, tanto las practicas abusivas o de explotacién
mercantilista de la mujer como las de trafico y comercializacion de
embriones y seres humanos, deben ser desterradas de este tipo de
convenios o acuerdos. Esta es una postura innegociable que, por otro
lado, no obsta ni dificulta las propuestas de modificacién del vigente
articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Re-
producciéon Humana Asistida (LTRHA)?¢, cuando establece que:

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

2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion
serd determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paterni-
dad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales».

El precepto establece la nulidad de cualquier pacto o convenio,
tanto oneroso como gratuito, que tenga por objeto la gestacién por
sustitucion, al considerar la capacidad de gestar fuera del comercio
de los hombres en el sentido contemplado en el articulo 1271 CC, in-
terpretando que el embrién es res extra conmumercium o cosa fuera del
ambito de disposicién privado. La redaccién, otorgada en el articulo
10.1 LTRHA hace mas de veinte afios como fruto de una concep-
cién social hoy superada, sin duda es deudora también del articulo
1275 CC, en el que se dispone que los contratos que se opongan a
las leyes o a la moral son ilicitos y no produciran efecto alguno, aun-
que lo cierto es que, bajo este prisma, el convenio de gestacién sub-
rogada tan sélo podria alcanzar un grado de licitud moral cuando
la prestacion se realice de manera altruista y sin contraprestacién
econémica, puesto que el ordenamiento juridico castiga con penas
de hasta cinco anos de prision el caracter lucrativo del mismo, tal y
como previene el articulo 221.1. CP para aquel que «mediando com-
pensacién econémica, entregue a otra persona un hijo, descendiente
o cualquier menor aunque no concurra relaciéon de filiacién o pa-
rentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogi-
miento o adopcién, con la finalidad de establecer una relacién ana-
loga a la de filiacién.»

35 Vid. STC 212/1996, de 19 de diciembre.
3¢ Vid. BOE de 27 de mayo de 2006.
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La redaccion vigente del citado articulo 10.2 LTRHA contiene
una concepcioén de la filiacién derivada directamente del dere-
cho romano, en la que a través del principio mater semper certa est
viene a establecer que el nifio nacido de la mujer gestante por su-
brogacién siempre sera considerado hijo de ésta. Y si la filiacion
queda determinada entonces por el parto, la puesta a disposicion
de cualquier tipo de descendencia a cambio de contraprestacion
econdémica estaria tipificada como delito. De este modo y mas alla
de consideraciones morales en torno a la ilicitud de la figura, la
unica posibilidad legal de su ejercicio seria regulando su natura-
leza altruista o, en todo caso, compensatoria respecto a los gastos
derivados tnicamente de la asistencia médica gestacional.

Precisamente para salvaguardar tanto los derechos de la mujer
gestante por subrogacién como los de los progenitores subrogan-
tes, en fecha de 5 de septiembre de 2017, el Grupo Parlamentario
Ciudadanos present6 ante la Mesa del Congreso de los Diputados
una Proposicion de Ley reguladora del Derecho a la Gestacion
por Subrogacién®’. El articulo 5 de la misma fijaba el caracter
altruista de la prestacién, realizada en condiciones de libertad,
igualdad y dignidad, asi como en base a los principios de buena
fe y solidaridad entre las partes. Ademas, contenia un régimen de
infracciones y sanciones, en el que en relacién con este asunto el
articulo 24.2.c) 8.% calificaba como infraccién muy grave el pago
de cualquier cantidad, dineraria o en especie, a la mujer gestante
que contraviniera la naturaleza no comercial del derecho a la ges-
taciéon subrogada.

La propuesta trata también de resolver la incertidumbre juri-
dica en torno a la filiacién de los hijos nacidos mediante gestacién
por subrogacién. En primer lugar, el articulo 11.2 del texto pre-
sentado determinaba que, en ningiin caso, podria llegar a estable-
cerse vinculo de filiacién entre la mujer gestante por subrogacion
y el nifio o nifios que pudieran nacer. A los efectos previstos en el
articulo 45 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil38, el
articulo 12.2 de dicha Proposicién de Ley, establece que en el pro-
motor del acto de inscripcién debia aportar copia autenticada del
contrato de gestaciéon por subrogacion facilitada por el Registro
Nacional de Gestacién de Subrogacién, cuya creacién pasaria a re-
gularse reglamentariamente.

37 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de 8
de septiembre de 2017.
3% Vid. BOE de 22 de julio de 2011.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 24, 2019 221



JACINTO J. MARABEL

Como cabe entender, la virtualidad juridica de lo anterior pasa
por la derogacién expresa del vigente articulo 10 LTRHA que se con-
tiene en la Disposicién Derogatoria Unica de la misma propuesta.
Pero la seguridad juridica de la que se pretende dotar en la practica
al derecho de gestacién subrogada en Espana no acaba de resolver
las cuestiones de orden publico internacional, que en torno a la pro-
blematica de la filiacién se suscitan particularmente cuando la pres-
tacion se realiza en otros paises. En efecto, en la actualidad preva-
lece un criterio legalista que en virtud del articulo 117.1 CE resulta
ciertamente inexcusable, pero que en ultima instancia resulta con-
trario a los principios del orden publico internacional como los que,
entre otros, se evidencian de la doctrina emanada del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Y esta postura formalmente taxativa y
rigurosa impide reconocer efectos juridicos a las situaciones de he-
cho que se generan con la practica de la gestacién subrogada.

El problema se evidenci6 en 2008. En aquella ocasion, dos varo-
nes de nacionalidad espafiola que se habian casado tres afnos antes,
solicitaron la inscripcién de dos nifios nacidos mediante gestacion
subrogada en el Registro Civil Consular de Los Angeles. El encar-
gado registral denegé la solicitud en un primer momento, pero la
posterior Resolucién de la Direccién General del Registro y del No-
tariado, de 18 de febrero de 2009 la revocé, ordenando proceder a
la inscripcion al entender que en estos casos el Derecho espariol no
hacia distinciones entre hijos adoptados e hijos naturales, ni tam-
poco a la hora de admitir la filiaci6n entre personas del mismo
sexo, aunque por encima de todo la resolucién consideraba que en
estos casos debia prevalecer el interés superior del menor. El Mi-
nisterio Fiscal recurrié la resoluciéon ante el juzgado de primera
instancia de Valencia n.° 15, que en su Sentencia 193/2010, de 15
de septiembre, lleg6 a anularla por resultar incompatible con las
normas que a su juicio regulan aspectos esenciales de las relacio-
nes familiares y de la filiacién, en relaciéon con los valores consti-
tucionales de dignidad de la persona, respeto a su integridad moral
y proteccién de la infancia fundamentalmente. Por nuestra parte y
sin llegar a cuestionar los fundamentos juridicos de la sentencia,
nos parece oportuno exponer una serie de consideraciones extem-
poraneas contenidas en la misma, como ejemplo del argumentario
expuesto por una parte de la sociedad respecto a este asunto. Asi,
el juzgador de instancia considera que:

«Sin entrar a valorar el caracter fraudulento o no de la accién lo
que es claro es que nos encontramos ante un matrimonio espafol
que acuden a California, Estado Americano que junto con otros del
mismo pais y unos cuantos paises mas del mundo (Bélgica, Rusia, In-
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dia etc.) en los que es legal la gestacion por sustitucién, a diferencia
de en Espania, la tnica justificacién posible a su accién es clara son
conocedores que en Espafa la gestacién por sustitucién estd prohi-
bida y que de producirse el alumbramiento en este pais no podrian
inscribir a los nacidos como hijos naturales de ambos.

Es por ello y no por otra razén por la que acuden a California con
el conocimiento de que alli esta permitido y que alli los bebes podran
ser inscritos en su registro civil como hijos naturales de ambos, pero
también son conocedores que los registros espafioles ponen trabas a
la inscripcion tal como ellos la pretenden, ello no obstante asumen el
riesgo y actian con conocimiento de que en cualquiera de las suce-
sivas instancias hasta la presente e incluso venideras su voluntad de
proceder a inscribir a los nacidos como hijos naturales de ambos po-
dia ser desestimada, pasando de una cuestiéon de probabilidad a ab-
soluta certeza caso de que el nacimiento se hubiese producido en Es-
pafia, es por ello por lo que deciden acudir a EEUU, asumiendo con
ello la consecuencia que su decision conlleva»®.

A la vista de lo anterior, la Direccion General de los Registros y
del Notariado, dicté una Instruccidn, de 5 de octubre de 20104, so-
bre el régimen registral de filiacién de los nacidos mediante gesta-
cién por sustitucién, aceptando la inscripciéon de nacimiento en el
extranjero si, junto a la solicitud de inscripcion, se presentaba una
resolucién judicial dictada por un tribunal competente determi-
nando la filiacién del nacido. Con esta solucién se trataba de prote-
ger el interés superior del menor, pero también de las mujeres que
se prestan a la subrogacién renunciando a sus derechos como ma-
dres. Sin embargo, la posicién jurisprudencial diferia por el mo-
mento de reconocer dichas garantias. La Sentencia de la Audiencia
Provincial (SAP) de Valencia 826/2011, de 23 de noviembre, con-
firmé el pronunciamiento de instancia y, finalmente la Sentencia del
Tribunal Supremo (STS) 835/2014, de 6 de febrero, cerré las puer-
tas a la posibilidad de inscripcién de los ninos nacidos por gestacién
subrogada. Precisamente, en este tltimo pronunciamiento también
hacia alusién a la «huida» consciente y premeditada de los solicitan-
tes de la inscripcion del Derecho espariol, y en especial del articulo
10 LTRHA mediante la que se procederia a declarar radicalmente
nulo el contrato de gestacién por sustitucion, asi como la filiacién de
los padres intencionales o comitentes respecto de los nifios nacidos
del mismo, argumentado que:

«En nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los
paises con ordenamientos basados en similares principios y valores,

3 Vid. Sentencia del juzgado de primera instancia de Valencia n.° 15, 193/2010,
de 15 de septiembre.
40 Vid. BOE de 7 de octubre de 2010.
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no se acepta que la generalizacién de la adopcién, incluso interna-
cional, y los avances en las técnicas de reproduccién humana asis-
tida vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercanti-
lizando la gestacién y la filiacién, «cosificando» a la mujer gestante
y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios realizar nego-
cio con ellos, posibilitando la explotacién del estado de necesidad en
que se encuentran mujeres jéovenes en situaciéon de pobreza y creando
una especie de «ciudadania censitaria» en la que solo quienes dispo-
nen de elevados recursos econémicos pueden establecer relaciones
paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacién»*'.

Como cabe comprobar, el Tribunal Supremo hizo prevalecer
aqui un enfoque generalizador, centrado en los riesgos inherentes de
mercantilizaciéon del menor y el atentado a la dignidad de la mujer
gestante que eventualmente sufriria un estado de necesidad, y evit6
entrar al fondo de la casuistica que se le exigia. En este caso, resul-
taba incontrovertible que apoyar la negativa a la inscripcion de fi-
liacién en otros bienes juridicamente protegidos que no fueran el
prevalente interés del menor, llevaba aparejada la inevitable despro-
teccion de éste en el ambito de las relaciones paterno-filiales. Qui-
zas, como apunta el catedratico Gerardo Ruiz-Rico, la resolucion
debiera haberse desenvuelto no tanto en enjuiciar la validez del con-
trato en términos de legalidad interna, sino bajo parametros de or-
den técnico-juridico que pasasen por el reconocimiento de una deci-
sién extranjera valida y legal conforme a su normativa®.

Precisamente, esta fue la 6ptica adoptada al poco tiempo en dos
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las que
se acab6 por condenar a Francia e Italia por su negativa a reconocer
la filiacién de unos nifios nacidos en Estados Unidos a través de téc-
nicas de gestacion subrogada, al entender que se producia una clara
vulneraciéon del derecho a la intimidad personal y familiar consa-
grado en el articulo 8 del Convenio Europeo de los Derechos Huma-
nos. En la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(STEDH), Caso Mennesson y Labassee contra Francia, de 26 de ju-
nio de 2014, se reconocié un vinculo indisoluble entre el derecho a
la vida privada y a la propia identidad, con la gestacién por subroga-
cién y con el reconocimiento de la filiacion derivada de la misma®.

41 Vid. STS 835/2014, de 6 de febrero.

4 RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo. «La problematica constitucional derivada de las
técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA): el caso de la maternidad sub-
rogada)». Revista de Derecho Politico, n.° 99. Universidad Nacional de Educacion a
Distancia. Madrid, 2017; pag. 65.

4 Vid. STEDH, Caso Mennesson y Labassee contra Francia, de 26 de junio de
2014
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La conexién entre estos derechos vendria reforzada por la supe-
rior proteccién del interés del menor, que en otro caso quedaria se-
riamente afectado por la incertidumbre juridica que supone la ne-
gacion de la inscripcion registral. No obstante y si bien la STEDH,
Caso Paradiso y Campanelli contra Italia, de 27 enero 2015, se re-
afirmé en idénticos fundamentos, hay que decir que la posterior
STEDH, Gran Sala, Caso Paradiso y Campanelli contra Italia, de 24
de enero de 2017, admitié que las autoridades italianas podian re-
tirar la custodia a los padres no biolégicos, tras acreditarse que el
contrato de subrogacion se realizé de manera ilegal*.

Las conclusiones contenidas en la STEDH, Caso Mennesson y
Labassee contra Francia, de 26 de junio de 2014, hicieron plantear
un incidente de nulidad basado en el interés prevalente de los meno-
res, pero el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015, re-
solvié que este caso:

«No existe una situacién de incertidumbre equiparable a la de los
menores de los casos resueltos por el Tribunal de Estrasburgo, que
se veian imposibilitados de por vida para ver reconocida su filiacién
por el ordenamiento juridico nacional, con las consecuencias que ello
traia respecto de la adquisicién de la nacionalidad francesa y sus de-
rechos sucesorios. En nuestro caso, los inconvenientes que puedan
surgir en el proceso de fijacién de la filiacién biolégica paterna y de
adopcion son transitorios, superables, y no alcanzan un nivel de gra-
vedad tal que puedan considerarse constitutivos de un desequilibrio
entre los intereses de la comunidad, fijados en su legislacién sobre
filiacién y reproduccién humana asistida, y el interés de los meno-
res. Ademads, como se ha dicho, en ese periodo transitorio regira el
criterio de proteccién de la unidad familiar «de facto» que al parecer
existe, para el caso de que surjan problemas en relacién a la situacién
de los menores»*.

En cualquier caso, la doctrina emanada del Tribunal de Estras-
burgo ratificé a la Direccién General del Registro y del Notariado
en su primera decisién y, mediante una Circular emitida el 11 de ju-
lio de 2014, resolvié mantener la vigencia de la Instruccién de 5 de
octubre de 2010, sobre régimen registral de filiacién de los nacidos
mediante gestacién por sustitucién. Hay que decir que esta interpre-
tacion estuvo a punto de prevalecer en el Proyecto de Ley de Medi-
das de Reforma Administrativa en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Registro Civil, presentado por el Gobierno el 18 de ju-
nio de 2014. En efecto, el articulo segundo del proyecto pretendia la

4 Vid. SSTEDH, Caso Paradiso y Campanelli contra Italia, de 27 enero 2015, y
posterior de Gran Sala, de 24 de enero de 2017.
4 Vid. ATS de 2 de febrero de 2015
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modificacion del articulo 44.7 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil*, con la siguiente redaccién:

«En los casos de nacimiento fuera de Espafia, cuyo régimen
de filiacion esté sujeto a la legislacién extranjera, se consignara en
todo caso la filiacién materna correspondiente a la madre que ha
gestado, siendo necesaria para hacer constar la filiacién no matri-
monial la declaracién conforme de ambos sobre dicha filiacién; si
la madre estuviera casada y la legislaciéon extranjera lo exigiera, se
precisara la conformidad del o la céonyuge respecto de tal filiacion.
En cualquier otro caso, para la inscripcion en el Registro Civil de
la filiacién del nacido serd necesario que haya sido declarada en
una resolucion judicial reconocida en Espafia mediante un procedi-
miento de exequatur».

Finalmente, el desacuerdo entre los distintos grupos politicos
en torno a cuestiones de técnica juridica impidieron la aprobacién
del dltimo inciso, pero la interpretacion de la Direccién General
del Registro y del Notariado en relacién al reconocimiento de la fi-
liacién contintia prevaleciendo entre los tribunales espafioles, que
no dudan en desestimar este tipo de pretensiones cuando la soli-
citud de inscripcién no viene avalada por un 6érgano jurisdiccional
del pais de origen. A titulo de ejemplo, este es el caso de la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de la Comunidad de
Madrid 209/2017, de 13 marzo, donde se desestimé la pretensiéon
de su reconocimiento al no acreditarse que hubiera sido dictada re-
solucién alguna por los érganos judiciales rusos, que determinase
en este caso la filiacién espanola del menor respecto de los proge-
nitores subrogantes®’.

Obviamente, estos pronunciamientos afectan a bienes constitu-
cionalmente protegidos, como la dignidad de la mujer y el interés
prevalente del menor, denigrados de manera flagrante en tanto la le-
gislacion espanola no resulte adaptada a los postulados que garan-
tizan dichos derechos desde el orden internacional. La reforma le-
gislativa implicaria, ademas y siguiendo al catedratico Ruiz-Rico en
este punto,

«Otorgar una relevancia que hoy parece no tener la voluntad o
«derecho a procrear», como una dimension de la autonomia de la vo-
luntad enclavada en el contenido esencial del articulo 18 de la CE (in-
timidad personal), a la luz de la doctrina jurisprudencial supranacio-
nal que se ha consolidado ya del articulo 8 del CEDH»*®.

4 Vid. BOE de 22 de julio de 2011.
47 Vid. STSJ de la Comunidad de Madrid 209/2017, de 13 marzo.
4 RUIZ-RICO RUIZ, G. Op.cit; pag. 73.
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Con todo, esta parece ser la linea jurisprudencial que se ha
abierto a partir de las SSTS de 25 de octubre y 16 de noviembre de
2016, donde en aplicacién del principio de analogia se ha recono-
cido por primera vez el derecho a la prestacién de maternidad res-
pecto a sendos casos de gestacion subrogada®. En efecto, hasta este
momento existia un importante acervo de resoluciones judiciales
dictadas por las Salas de lo Social de los diferentes Tribunales Su-
periores de Justicia, pronunciandose en sentido dispar acerca del re-
conocimiento o no de la prestacién. A titulo de ejemplo, baste sefia-
lar que a favor de la misma se habian pronunciado las Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) de Madrid, de 8 de octu-
bre de 2012, 3 de marzo de 2013, 23 de diciembre de 2014, 17 de ju-
lio de 2015, 12 de febrero de 2016 y 31 de marzo de 2016; asi como
las SSTSJ de Catalufia de 23 de noviembre de 2012, 9 de marzo de
2015, 1 de julio de 2015, 15 de septiembre de 2015 y 11 de febrero de
2016. Mientras que en sentido opuesto, se habian dictado las SSTSJ
de Madrid, de 7 de julio de 2014 y 5 de octubre de 2015; junto a las
SSTSJ del Pais Vasco, de 13 de mayo de 2014 y 3 de mayo de 2016.

Por su parte, el 18 de marzo de 2014, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea habia dictado dos sentencias, en relacién con sendas
cuestiones prejudiciales, asuntos C-167/12 y C-363/2012, instadas
desde Reino Unido e Irlanda, denegando el derecho a la prestacién
de maternidad solicitada®®. En ambos casos, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea llegé a interpretar que, ni el articulo 8 de la Di-
rectiva 92/85 /CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a
la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia, ni el articulo 14 de la Direc-
tiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportu-
nidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion, reconocian este derecho respecto de las madres
subrogantes.

Por el contrario, el Tribunal Supremo entendié que las directivas
comunitarias garantizaban un nivel protector basico y que corres-
pondia a los ordenamientos estatales incrementar discrecionalmente
dicho estandar de proteccién, razonando entonces que en estos su-
puestos debia prevalecer el interés del menor que, en otro caso,
quedaba peligrosamente desprotegido. La STS de 25 de octubre de
2016, estim6 aplicable por analogia lo previsto a estos efectos en el

4 Vid. SSTS de 25 de octubre y 16 de noviembre de 2016.
50 Vid. SSTJUE de 18 de marzo de 2014, asuntos C-167/12 y C-363/2012.
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articulo 3.2 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se
regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad So-
cial por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural®!, en el cual, ante el fallecimiento de la
madre biolégica y la supervivencia del menor, se opta por transferir
al padre la prestacién econémica por maternidad.

En este sentido, hay que recordar que el articulo 39.3 CE obliga a
los padres a prestar asistencia a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, por lo que la STS de 25 de octubre de 2016, llegaba a
razonar que:

«Una Ley Civil prescriba la nulidad del contrato de maternidad
por subrogacién no elimina la situacién de necesidad surgida por el
nacimiento del menor y su insercién en determinado nucleo familiar;
y tal situacién de necesidad debe ser afrontada desde la perspectiva
de las prestaciones de Seguridad Social procurando que esos hijos no
vean mermados sus derechos»*2.

Y en similares términos se pronuncié la STS de 16 de noviem-
bre de 2016, casando y anulando la sentencia de instancia en la que
no se reconocia el derecho a la prestacién por maternidad de una
gestante por subrogacion, en atencion al caracter prevalente del in-
terés del menor. El Tribunal Supremo entendié que, de no otor-
garse esta protecciéon, se produciria una discriminacién en el trato
contraria a los articulos 14 y 39.2 CE, puesto que acreditado el nu-
cleo familiar:

«Si los menores tienen relaciones familiares de facto con los re-
currentes, la solucién que haya de buscarse tanto por los recurrentes
como por las autoridades publicas que intervengan, habria de partir
de este dato y permitir el desarrollo y la proteccién de estos vinculos.
En el asunto examinado el menor, nacido tras la gestacién por sus-
titucién, forma un ntucleo familiar con los padres comitentes, que le
prestan atencién y cuidados parentales y tienen relaciones familia-
res de facto, por lo que debe protegerse este vinculo, siendo un medio
idéneo la concesién de la prestacién por maternidad»>3.

A la vista de lo anterior podria decirse a modo de conclusién
que las SSTS de 25 de octubre y de 26 de noviembre de 2016, han
sentado jurisprudencia adelantado las futuras lineas interpretati-
vas que, en torno a los derechos relacionados con las técnicas de
reproduccién humana asistida y la gestacién subrogada, conforma-
ran los pronunciamientos de los tribunales ordinarios. En nuestra

51 Vid. BOE de 21 de marzo de 2009.
52 STS de 25 de octubre de 2016
53 STS de 16 de noviembre de 2016.
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opinién, por encima del debate bioético, este es el papel que esta
llamada a ejercer la Biojurisprudencia como antesala de la Biole-
gislacion. Ambas disciplinas deben anteponer la seguridad juridica
para garantizar la proteccién de la mayor parte de los intereses en
juego, a pesar de la dificultad que entrafa en el &mbito de la Bioé-
tica gestionar la ecuacién en la que se desenvuelven los derechos
de nueva generacién. La efectividad de su resolucién es uno de los
retos mas importantes a los que se enfrenta el Bioderecho en nues-
tros dias.
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