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RESUMEN

La gestacion por sustitucion o maternidad subro-
gada o de alquiler es un supuesto especial de repro-
duccidn asistida en pleno proceso de expansion por el
cual una mujer, mediante contraprestacion o sin ella,
se compromete a gestar un bebé concebido artificial-
mente, que no naturalmente para que otra u otras per-
sonas puedan ser padres, bioldgicos o no. Esta situa-
cion puede deberse a muchas circunstancias, como la
infertilidad o incapacidad de gestar de la mujer sola o
en pareja ocasionada por causas genéticas, de enfer-
medad o edad o el deseo de paternidad de hombres
solos o de parejas homosexuales de hombres que, no
se olvide, pueden constituir un matrimonio y tienen
derecho a la paternidad tras la Ley 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en mate-
ria de derecho a contraer matrimonio.
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Los intereses concurrentes necesitados de protec-
cion juridica son tres: el de los citados menores; el
de las mujeres que se prestan a esta técnica de repro-
duccion, renunciando a sus derechos como madres;
y, por ultimo, el de los denominados padres intencio-
nales. Por ello, ante la loable y legitima aspiracion de
la maternidad o la paternidad, se presenta el derecho
a la asistencia sanitaria, que debe estar priorizado y
por encima, a mi juicio, de la futura regulacion legal.
El reto juridico al que nos enfrentamos es considera-
ble y al legislador le exigimos un punto de esfuerzo
y valentia frente al derecho a la asistencia sanitaria
porque, en caso contrario, el problema perdurara.
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1. INTRODUCCION

El concepto de salud reproductiva es uno de los
hitos de la historia social del siglo veinte. Se desa-
rroll6 como resultado de la experiencia durante las
décadas de 1970y 1980, Y adquiri6 validez universal
con el consenso de la Conferencia Internacional de
Poblacion y Desarrollo de 1994. Esta consideraba la
salud reproductiva como un estado general de bien-
estar fisico, mental y social y no de mera ausencia
de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo y sus fun-
ciones y procesos”'. En consecuencia, la salud repro-
ductiva entrafia la contingencia de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria, sin riesgos, con capacidad
para procrear y con libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo, cuando y con qué frecuenciay.

La gran diferencia entre las mujeres de los paises
ricos y las mujeres de los paises pobres radica en su
nivel de salud reproductiva. La salud reproductiva
-un componente importante del ‘estado de bienestar
fisico, mental y social que define la salud- esta en pe-
ligro cuando las mujeres carecen de la facultad para
decidir sobre su reproduccion® y otros objetivos de
la vida. Tal como puede observarse la ‘falta de poder
de las mujeres es un riesgo serio para la salud’. La
amenaza para la salud reproductiva de las mujeres
proviene de multiples opresiones y de la negacion de
oportunidades y de opciones en sus familias, comu-
nidades, culturas y sistemas de politica nacional.

Aliviar esta carga se ha convertido en un com-
promiso de derechos humanos, tanto para los siste-
mas legales como para los sistemas de practica ética.
El énfasis se ha puesto sobre las circunstancias en las
cuales los recursos son limitados y los proveedores
de servicios cuentan con poco apoyo.

Sin embargo, la mas popular es vientre de alquiler
porque reune en un solo término dos connotaciones:
la bioldgica y la econdmica. Por partes: se llama vien-
tre de alquiler al utero que ofrece voluntariamente una
mujer para gestar en €l un embrion ajeno fecundado
in vitro®.La mujer cuyo utero ha sido contratado en
alquiler recibe una compensacion econdémica, no sélo
en concepto de renta sino también para satisfacer los

1 Rebar R.W., Erickson G.F, “Reproductive endocri-
nology and infertility”, Cecil Medicine, 24th ed., pp. 244.

2 Camargo, B., “Técnicas de reproduccion humana
asistida, maternidad subrogada y derecho de familia”, Revista
Republicana n® 6,2009, pp. 15-30.

3 Arteta Acosta C., “Maternidad subrogada” Rev. Cienc
Biomed, n°2, 2011, pp. 91-97.

gastos del médico, la clinica y los distintos avatares de
la gestacion. Alquilar un vientre es una forma vicaria
de vivir la maternidad, con su mistica correspondiente.
Cuando el vientre alquilado se queja, ellos empiezan a
sentir las contracciones.

En este trabajo no se conocen las soluciones de-
finitivas, y en cambio si del proceso de determinar la
forma de analizar los componentes médicos, éticos,
juridicos y de derechos humanos en la concurrencia
y configuracion del derecho a la asistencia sanitaria.
Si aclaramos un poco los conceptos, el diccionario de
la Real Academia Espafiola establece que maternidad
proviene de materno y significa «estado o cualidad
de madre», y subrogar implica sustituir o poner a
alguien o algo en lugar de otra persona o cosa. Por
tanto, y en referencia a la maternidad subrogada, y
segun la definicion del Informe Warnock, en 1984,
consiste en la situacion en la que «una mujer gesta
o lleva en su vientre a un niflo para otra mujer, con
la intencidn de entregarselo después de que nazca»®.

1.1 Los supuestos

Podemos contemplar diferentes situaciones, ya
sea mediante la fecundacion homologa o mediante
la fecundacion “heteréloga”, dependiendo de donde
provengan tanto el 6vulo como el espermatozoide.
La primera es la que se genera cuando una mujer
puede generar 6vulos y su pareja aportar esperma-
tozoides, pero bien por deficiencia uterina o fisica
le resulta imposible gestar, y de esta forma busca el
complemento en otra mujer que «preste su uteroy,
convirtiéndose esta ultima en madre portadora. Otra
situacién es si la mujer no puede generar 6vulos ni
puede gestar y busca a otra mujer para que cumpla
ambas funciones, considerando a esta Ultima como
madre sustituta, porque ha de aportar dvulos y utero,
mientras que el progenitor aporta los espermatozoi-
des. Y una tercera suposicion es el caso de una pareja
infértil, es decir, la mujer que no genera 6vulos ni
puede gestar, y el hombre que es infértil, recurrién-
dose entonces a un donante de esperma y a una mu-
jer que permita ser fecundada de forma artificial y
terminar asi el proceso de gestacion. Este contexto
se denomina embrio-donacion, y puede darse el caso
de la intervencion de personas en el proceso de ges-
tacion: los 6vulos de una mujer, el utero de otra y los
espermatozoides de un tercero.

4 Warnock, M. 4 Question of Life. The Warnock Report
on Human Fertilisation and Embryology Blackwell, 1985, pp.
80-86.
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Pero la realidad va mucho maés alla, ya que al
mismo tiempo, y con el deseo de ser padres, estos tra-
tamientos se aplican no solamente a mujeres solteras,
matrimonios y parejas heterosexuales, sino también a
parejas homosexuales.

En cuanto a la denominacién, también existe va-
riedad, ya que la «maternidad subrogada» recibe y es
conocida con diferentes sobrenombres, como «gesta-
cion por sustituciony, «alquiler de Gteroy, «vientres de
alquiler» o «madres suplentes». Haciendo un poco de
historia, se considera que fue en el afio 1976, en Esta-
dos Unidos, cuando se concretd el primer acuerdo de
maternidad subrogada, a través de una inseminacion
artificial, financiada por el abogado Noel Keane, que
fue quien cre6 el Surrogate Family Service Inc.

2. REGULACION LEGAL EN ESPANA:
UNA CARENCIA

De entrada, y como se puede apreciar, este tema
no resulta nada claro y plantea multiples cuestiones
legales. A este respecto, la legislacion de referencia
es muy variable segun los diferentes paises. En Espa-
fa se establecen determinadas técnicas de reproduc-
cion humana asistida, pero en concreto la maternidad
subrogada es una practica legalmente prohibida, al
contrario de lo que ocurre en otros paises, en los que
es fomentada de forma absoluta —por ejemplo, en
India, Ucrania, Suecia o Rusia— o bien est4 regulada
de forma especifica y para determinadas situaciones.

En nuestra Constitucion (CE), el articulo 10.1
proclama la dignidad de la persona y el libre desa-
rrollo de la personalidad, que puede servirnos de
enlace con la procreacion, entendiendo este princi-
pio constitucional como la autonomia de la persona
para elegir libremente y responsablemente entre las
opciones vitales, la que sea mas acorde con sus pre-
ferencias. La dignidad es “Unica, universal, anénima
y abstracta, por lo que prescinde de las determina-
ciones (cuna, sexo, patria, religion, cultura o raza) en
las que se fundaban el surtido variado de las antiguas
dignidades. Es, en fin, una dignidad cosmopolita, la
misma por igual para todos los hombres y mujeres
del planeta™.

Como decimos en la legislacion espafiola no
existe un marco juridico legal sobre la «maternidad
subrogaday, y ni siquiera en los momentos actuales

5 Goma Lanzon, J. “;Qué es la dignidad? ”, El Pais 30
de julio de 2016.
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se ha contemplado su debate, aunque existen diferen-
tes iniciativas populares encaminadas a que se tenga
en cuenta la posibilidad de legalizar determinados
tratamientos, como la seleccion de sexo o la subroga-
cion uterina. Actualmente la normativa parece clara,
como establece la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida. Asi, pode-
mos leer en su articulo 10, sobre Gestacion por susti-
tucion, que: 1.Sera 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 filiaciéon ma-
terna a favor del contratante o de un tercero.

La ley descarta lo que se denomina vientre de
alquiler o madre subrogada, ya que la filiacion que-
da determinada por el parto; incluso sin la existencia
de dicha norma el contrato seria nulo por ilicitud de
causa y razén de su objeto, al considerarse fuera del
comercio de los hombres la capacidad de gestar®.

Desde el punto de vista penal, el Codigo Penal
establece en su articulo 221: 1.«Los que, mediando
compensacion econdmica, entreguen a otra persona
un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no
concurra relacion de filiacion o parentesco, eludien-
do los procedimientos legales de la guarda, acogi-
miento o adopciodn, con la finalidad de establecer una
relacion analoga a la de filiacion, seran castigados
con las penas de prision de uno a 5 afios y de inha-
bilitacion especial para el ejercicio del derecho de la
patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo
de 4 a 10afios. 2.Con la misma pena seran castigados
la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la
entrega del menor se hubiese efectuado en pais ex-
tranjeroy.

Por su parte, el Codigo Civil, y referido a la
adopcidn, indica en el articulo 177.2.2 que «el asen-
timiento de la madre no podra prestarse hasta que
hayan transcurrido 30 dias desde el parto», es decir
que aunque se pretendiera difuminar la gestacion por
sustitucion como si fuera un tipo de adopcidn, nunca
seria legal pactar la entrega del recién nacido antes de
dar a luz mientras el Codigo Civil sefiale el plazo de
un mes tras el parto®.

6  Diaz Romero M.R., “La gestacion por sustitucion en
nuestro ordenamiento juridico” Diario La Ley n° 31, 2010, pp. 1-15.

7  Casado Blanco M., “Reflexiones legales y éticas en
torno a la maternidad subrogada, Legal and ethical reflections
concerning the surrogate motherhood”, Revista de medicina le-
gal, Vol. 40. n°. 2. Abril - Junio 2014.

8  Pérez Vaquero C., “La jurisprudencia del TEDH so-
bre maternidad subrogada [vientres de alquiler]”,2015 http:/
archivodeinalbis.blogspot.com.es/2015/07/la-jurisprudencia-
del-tedh-sobre.html
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Por otra parte, surge la defensa del principio de
autonomia y el mantenimiento que sélo obliga lo
estrictamente convenido por las parte y presente en
el clausulado contractual o en las disposiciones de
caracter supletorio que, en cada caso, resulten apli-
cables; sin embargo, esto ha traido que los actos pre-
contractuales puedan considerarse como actos vincu-
lantes del infravalorado art. 1258 del CC.

Aunque ha quedado indicado, el contrato de
gestacion por sustitucion es nulo en nuestro ordena-
miento juridico, pero si esta permitida la inscripcion
registral, en nuestro Registro Civil, de la filiacion de-
rivada de un convenio de maternidad subrogada rea-
lizado por espafioles en paises en que esta legalmente
permitido, y reconoce efectos legales a la renuncia
de filiaciéon de la madre gestante’®. Asi lo establece la
Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado15, sobre ré-
gimen registral de la filiacion de los nacidos median-
te gestacion por sustitucion.

3.ASPECTOS Y DILEMAS ETICOS

Desde el punto de vista ético, el rapido desarrollo
de las nuevas técnicas de reproduccion crea muchas
dudas que competen a la naturaleza moral y plantean
a la conciencia interrogantes que giran en torno a si
todo lo que técnicamente es posible realizar es igual-
mente aceptable desde el punto de vista ético.

No es posible olvidar el hecho de que para perci-
bir la categoria moral de la vida biolégica humana es
necesario reconocer la importancia que tiene esa vida
para las personas como agentes morales. Dando res-
puesta, Sanchez Abad y Lopez Moratalla afirman que
los valores propios de la Medicina son capaces de
guiar la actividad profesional dirigida a la atencion
del enfermo como persona, sin que se deshumanice
por el sometimiento ciego al progreso tecnologico'®.

La maternidad subrogada es rechazada actual-
mente en muchos paises, por considerarse moral-
mente inaceptable, entre otras cuestiones por la
fuerte carga utilitarista que conlleva, por el animo de
lucro que puede motivarla y porque seria como una
especie de compra-venta oculta de recién nacidos o

9  Moreno Pueyo, J.M., “Maternidad subrogada y pres-
tacion de maternidad”, Revista del Ministerio de empleo y Se-
guridad Social, 2015.

10  Sanchez Abad J., Lopez Moratalla, N, “Carencias
de la comunicacion biologica en las técnicas de reproduccion
asistida”, Cuad Bioét XX, 3 (2009), pp. 339-355

una incitacion a su trafico comercial, lo cual conside-
ramos como algo totalmente inadmisible!!.

A este respecto podemos plantear que quienes
procrean, moralmente deben ser los primeros en po-
der determinar efectivamente su utilizacion. Son, en
definitiva, el padre y la madre biologica que lo han
concebido los que han de poseer una forma especial
de propiedad, aunque otras personas puedan entablar
una relacion con estos padres por medio de acuer-
dos especificos por los que transfieran sus derechos,
tratando de transformar a ese «padre» y «madre» en
términos totalmente ambiguos.

Bien es cierto que en nuestro pais, dado que no
existe una regulacion legal del tema, parece como si
no hubiese dilemas éticos respecto al mismo, pero
aunque no exista tal regulacion, el dilema o conflic-
to ético existe, ya que la «maternidad subrogaday hay
que entenderla como un acto moral, pues se encuentra
bajo control humano y, por tanto, adquiere carga ética.

Y como todo acto de este tipo, serd calificado
como bueno o malo, seglin las interpretaciones tanto
individuales o colectivas que se den, lo que implica
necesariamente que frente a este asunto puede haber
diferentes alternativas o posturas. En el abordaje de
un conflicto ético como este cabe solamente el plan-
teamiento de la reflexion racional, el didlogo respe-
tuoso de la pluralidad y la multiplicidad de creencias.

En Etica, como disciplina practica, no podemos
adoptar posiciones radicales ni extremas, pues como
bien indic6 Aristoteles, la solucion mas prudente sue-
le estar en el medio. La ética seria la reflexion sobre
las razones que convierten en validos a los compor-
tamientos.

La perspectiva ética es diferente de la legal o ju-
ridica, aunque no por ello no estan relacionadas entre
si. Si tuviéramos que adoptar una posicion, nuestro
enfoque seria muy matizable con respecto a la mater-
nidad subrogada'?. Pero resulta que no puede haber
una unica posicion, ya que existe una importante va-
riabilidad de presentaciones, lo que hace que sea muy
dificil poder analizar todos los potenciales contextos
en donde la maternidad subrogada se pueda dar'.
Son muchisimas las variables a tener en cuenta,

11 Casado Blanco M., op.cit.

12 Loépez Guzman J., Aparisi Miralles A., “Aproxima-
cion a la problematica ética y juridica de la maternidad subro-
gada”, Cuad Bioet, 78, 2012, pp. 253-267

13 Junquera Estéfani, R. Reproduccion asistida, filosofia
ética y filosofia juridica, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, pp27 ss.
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basadas en la variabilidad de circunstancias clinicas
y de valores de las personas, a las que afiadir otras
como la edad de la madre subrogada, la identidad
de género, la ayuda econdémica, la explotacion de
las mujeres, el derecho de las mujeres a utilizar su
cuerpo libremente, e incluso el derecho de los re-
cién nacidos; de ahi que la decision que adoptemos
deba ser variable.

A este respecto, el Codigo de Deontologia Mé-
dica establece en su articulo 56 que: 1. «Las técnicas
de reproduccion asistida solo estaran indicadas como
métodos para resolver la infertilidad de la pareja una
vez agotados los procedimientos naturales. El médi-
co no deberia promover la procreacion artificial en
mujeres que hayan alcanzado la menopausia natural,
y en todo caso después de los 55 afios».

Por ello, es necesaria la resolucion de los dilemas
que se pueden plantear, a fin de evitar consecuencias
indeseables, y teniendo en cuenta que no se pueden re-
solver exclusivamente en base a posicionamientos te-
leologicos o deontologicos, sino basados en aquello que
clasicamente se denominaba «de la responsabilidady.

Asi esta necesidad relativa a que la ley tome car-
tas en el asunto, obviando toda violacion de la inte-
gridad e intangibilidad personal, es lo que nos exige a
pasar, en este campo como en otros tantos, de la Eti-
ca al Derecho14.Ahora bien, hay que tener en cuenta
que tomar una postura excesivamente restrictiva su-
pone frenar todo intento de convertirla en un camino
dificil, lento y tortuoso. La proteccion juridica, a mi
juicio, debe defender la dignidad de la persona y los
derechos a que da lugar evitando un frenazo, en la
medida de lo posible.

El problema seria si no puede mediar precio al-
guno, por si una compensacion por los costes del
embarazo, incluidos los laborales. La cuestion de la
compensacion econdmica es la prueba del modelo de
gestacion altruista. Esto exige tener la situacion eco-
noémica resuelta, lo que descarta en principio que se
haga por necesidad, pero no descarta que se haga por
dinero. Sutil diferencia, dado que cabe la oportuni-
dad de que bajo la figura de una gestacion altruista se
instaure un sistema que en realidad los sea. La com-
pensacion econdmica resarcitoria s6lo podria cubrir
los gastos estrictamente derivados de las molestias
fisicas, los de desplazamiento y los laborales, y el lu-
cro cesante inherentes a la gestacion, y proporcionar
a la mujer gestante las condiciones idoneas durante
los estudios y tratamiento pre-gestacional, la gesta-
cion y el post-parto. En nuestro sistema sanitario, las
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mujeres cuentan con un sistema publico que ofrece
altos niveles de atencion y seguridad sin coste adicio-
nal alguno sin coste adicional alguno.

En este contexto, otra interrogacion posible es
que en una regulacion no se permita que entre la ges-
tante y los futuros padres existan una relacion fami-
liar proxima, si de los que se trata es de favorecer el
altruismo. ;Por qué no se puede gestar, por, ejemplo,
para un hermanos o una hermana que han quedado
estériles a causa de una quimioterapia’ ;Cual es la
logica de una posible restriccion?

(Puede exigirse que la gestante tenga mas de
25 anos, haya tenido antes hijos sanos y solo pueda
gestar dos veces para otros? Estos requisitos parecen
proteger a la mujer, pero sobre todo protegen a los
padres de intencion, a los que garantiza un determi-
nado perfil de gestante. No debemos llamarnos a en-
gafio. En un sistema verdaderamente altruista, que no
encierre la trampa de un modelo de pago encubierto,
no es facil encontrar una mujer dispuesta a gestar, y
mas si se excluye el circulo familiar.

4. LOS DESAFiOS LEGALES

Los desafios legales que plantea la gestacion
subrogada -modalidad de reproduccion legalizada
en otros paises y conocida coloquialmente como
vientre de alquiler En este trabajo, habra que inten-
tar clarificar el recorrido jurisprudencial, sobre las
prestaciones de la Seguridad Social, para justificar
la generalizacion del derecho publico a la asistencia
sanitaria a los sujetos intervinientes en este proceso
reproductivo.

La doctrina, analizando la posicion de los orga-
nos judiciales sobre la posibilidad de acceso a las
prestaciones de Seguridad Social por maternidad, en
los supuestos de gestacion por sustitucion, indicaba
que habria que esperar al pronunciamiento del Tribu-
nal Supremo que, por la via de los recursos proceden-
tes, procediese a la unificacion de criterios contradic-
torios, en orden a la cobertura de la Seguridad Social
en favor de las personas comitentes del denominado
«contrato de gestacion subrogada» (o de «vientre de
alquiler», como también se denomina), de modo que
a las mismas se les pudiesen reconocer las prestacio-
nes que el ordenamiento socio-laboral prevé para los
casos de maternidad/paternidad.

Esta unificacion de criterios se ha logrado a través
de las sentencias del Pleno de la Sala 4° del Tribunal
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Supremo, de 25 de octubre y de 16 de noviembre,
ambas de 2016 (RCUD 3818/2015 y 3146/2014, res-
pectivamente), mediante las que, descantandose por
una de las «posiciones en cuestion», y con base en
la especial proteccion del menor que se inserta en la
nueva familia.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia Balear [(TSJB) n° 34/2017] reconoce el de-
recho del padre bioldgico de un menor que nacid en
2013 mediante esta técnica en el estado de Illinois,
en Estados Unidos, a percibir la prestacion por ma-
ternidad. Una retribucién que, tras haber disfrutado
del permiso paternal que si le concedié su empresa,
le fue denegada por el Instituto Nacional de la Se-
guridad Social en marzo de 2014 argumentando que
«el supuesto planteado no tiene encaje en ninguna de
las situaciones protegidas por la prestacion de mater-
nidad, que son parto, adopcion o acogimiento». El
Estado también alego6 que la Ley General de la Segu-
ridad Social sobre técnicas de reproduccion asistida
no permite el contrato de gestacion a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacion materna a favor de
otra persona.

Ahora el TSIB ha confirmado esa, avalando el
derecho que asiste a este padre residente en las Islas
y que trabaja en el sector de la aviacion civil a cobrar
la prestacion por maternidad -en este caso de 1.199
euros. Sin marco legal.

La sentencia del Tribunal Superior admitié que
se trata de una cuestion muy compleja, pero recono-
ci6 este derecho. Para ello, ha invocado una senten-
cia del Tribunal Supremo, 25 de octubre de 2016,
que en un caso similar determinaba que, aunque
una ley civil haga nulos los contratos de maternidad
por subrogaciéon en Espana, ello no elimina la si-
tuacion de necesidad surgida por el nacimiento del
menor y su insercion en el nucleo familiar. Sostiene
que “existiendo una verdadera integracion del me-
nor en el nucleo familiar del padre subrogado, las
prestaciones asociadas a la maternidad han de sa-
tisfacerse”.

En la sentencia, el TSJ Balear remarca que se tra-
taba de un contrato de maternidad por subrogacion
que es nulo, pero que “ha desplegado sus efectos”,
como en el caso actual. La citada sentencia del Tri-
bunal Supremo no aprecié entonces conducta fraudu-
lenta, abuso de derecho u obtencion ilicita de presta-
ciones y recalcaba que la madre bioldgica “permane-
ce deliberadamente ajena al nucleo familiar™.

Es decir, por un lado, el trabajador alegaba que el
interés protegido no solo es el cuidado de la madre y
su recuperacion, sino también la etapa inicial de la vida
familiar y laboral. Mientras, la otra parte sefialaba que
no se cuestiona la filiacion del menor ni su derecho a
integrarse en una familia, sino que se discrepa sobre los
requisitos para acceder a la prestacion por maternidad.

En este sentido, la Seguridad Social aseguraba
que la prestacion no se podia reconocer a quien no
ha sido padre con arreglo a la ley espanola, puesto
que en Espafia no se permite la gestacion subrogada.
Concretamente, el articulo 10 de la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Huma-
na Asistida establece que el contrato por el que se
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de
una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor
del contratante o tercero es nulo de pleno derecho.

Segun dicha sentencia, aunque las normas hablen
de prestacion de maternidad, «no estan reservandola
para la madre biologica», sino que incluyen «a la per-
sona que asume la progenitura bioldgica (padre y ma-
dre) o una funcion similar (adoptante y acogedora)».
A pesar de las lagunas legales y la inexistencia de un
marco juridico que regule esta situacion, el Supremo
concluyo que «los problemas sobre constancia regis-
tral del progenitor bioldgico no deben privar al me-
nor de la atencion, bienestar y cuidado que su persona
merece y que constituye un elemento prioritario de
la prestacion por maternidad en nuestra legislaciony.
Para el Supremo, «que una Ley Civil prescriba la nu-
lidad del contrato de maternidad por subrogacion no
elimina la situacion de necesidad surgida por el na-
cimiento del menor» y la Seguridad Social tiene que
velar «porque no se vean mermados sus derechosy.

El Tribunal Supremo (STS, 25 de octubre de
2016) habia dado la razén a los solicitantes de tales
prestaciones, pues ha estimado que ha de hacerse una
interpretacion integradora de las normas aplicadas,
contempladas a la luz de la jurisprudencia del TEDH
y de diversos preceptos constitucionales, legales y
reglamentarios.

En el caso del varon, se recuerda que las presta-
ciones por maternidad también cubren supuestos de
adopcion o acogimiento, que la madre puede trans-
ferir al padre una parte de ellas y que, en ciertos ca-
sos, cuando la madre bioldgica no puede disfrutarlas
(muerte, ausencia de proteccion) se transfieren al pa-
dre, como debe hacerse en esta ocasion'®.

14 Weber M., El politico y el cientifico, Alianza, 1972,
pp. 163-165
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El Tribunal Supremo también advierte que no se
aprecia conducta fraudulenta, que la atencion a los
menores es el punto de vista predominante cuando
se trata de prestaciones de Seguridad Social, que las
prohibiciones sobre inscripcion registral o sobre el
propio contrato de maternidad por sustitucion que-
dan al margen del problema y que no se esta creando
una prestacion de Seguridad Social, sino interpretan-
do las exigencias de las actuales conforme a las exi-
gencias del ordenamiento juridico.

En TS en la Sala de lo Social, de 16 de noviem-
bre de 2016, sentencia nimero 953/2016, reconoce:
la nulidad de pleno derecho del contrato de gesta-
cion por sustitucion, establecida en el articulo 10 de
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, no supone que al
menor que nace en esas circunstancias se le priven de
determinados derechos. Hay que distinguir dos pla-
nos perfectamente diferenciados, a saber, el atinente
al contrato de gestacion por sustitucion y su nulidad
legalmente establecida y la situacion del menor, al
que no puede perjudicar la nulidad del contrato.

Anteriormente, el articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, interpretado por el
TEDH, en las sentencias de 26 de junio de 2014,
Mennesson y Labassee contra Francia, --si bien no se
refiere a las prestaciones por maternidad-- expresa-
mente toma en consideracion, para examinar la cues-
tion referente a la negativa de Francia a la inscripcion
en el Registro Civil de los menores, el interés supe-
rior del menor cuyo respeto ha de guiar cualquier de-
cision que les afecte.

Ahora bien, tal y como sefiala la Sala Primera
del Tribunal Supremo en la sentencia de 6 de febrero
de 2014, casacion 245/2012, “la clausula general del
interés superior del menor, contenida en la legisla-
cion, no permite al juez alcanzar cualquier resultado
en la aplicacion de la misma, dicho principio ha de
servir para la interpretacion de las normas ahora exa-
minadas referentes a la proteccion de la maternidad.
El menor forma un nucleo familiar con los padres
que debe protegerse, y la denegacion de la prestacion
conllevaria una discriminacion en el trato dispensado
a éste por razédn de su filiacion.

Nos recuerda la precitada sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2014, recurso 245/2012: «EIl Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, al interpretar el art. 8 del Con-
venio, ha considerado que alli donde esta estableci-
da la existencia de una relacion de familia con un
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nifio, el Estado debe actuar con el fin de permitir que
este vinculo se desarrolle (sentencias de 28 de junio
de 2007, caso Wagner y otro contra Luxemburgo, y
de 4 de octubre de 2012, caso Harroudj contra Fran-
cia)”. Pero de acuerdo con la jurisprudencia de este
Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, si tal nacleo familiar existe actualmente, si los
menores tienen relaciones familiares “de facto” con
los recurrentes. El menor nacido tras un contrato de
gestacion por subrogacion, no puede tener una discri-
minacion en el trato dispensado a éste, por razéon de
su filiacion, contraviniendo lo establecido en los arti-
culos 14 y 39.2 de la Constitucion, disponiendo este
ultimo precepto que los poderes publicos aseguran,
asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
estos ante la ley, con independencia de su filiacion.

Tanto el articulo 48.4 del Estatuto de los Traba-
jadores como los referentes a la proteccion que se
dispensa en las normas de Seguridad Social a las
situaciones reguladas en el precepto estatutario, en
especial los articulos 133 bis (actual articulo 177) y
133 ter (actual articulo 178) forman parte del desa-
rrollo del mandato constitucional -articulo 39 de la
Constitucion- que establece la proteccion a la fami-
lia y a la infancia, finalidad que ha de prevalecer y
servir de orientacion para la solucion de cualquier
duda interpretativa. A pesar de cualquier dificultad
orientativa, la regulacion positiva debe intentar, a mi
juicio, intentar aplicar los principios éticos antes que
la normativa'®.

Esta fuera de toda duda que el reconocimiento
del derecho al descanso y prestacién por materni-
dad entrafia un adecuado cumplimiento del mandato
constitucional de proteccion a la familia y a la in-
fancia. En palabras de la STJUE de 18 de marzo de
2014, C-167/12 “evitando que la acumulacion de car-
gas que deriva del ejercicio simultaneo de una activi-
dad profesional perturbe dichas relaciones”.

En el supuesto de maternidad por subrogacion se
producen también las especiales relaciones entre la
madre y el hijo, durante el periodo posterior al naci-
miento del menor, por lo que han de ser debidamente
protegidas, en la misma forma que lo son los supues-
tos contemplados en el articulo 133 bis de la LGSS,
maternidad, adopcion y acogimiento's.

15 Gracia, D, ”La deliberaciéon moral: el método de la
ética clinica”, Med Clin (Barc), 117, 2001, pp. 18-23.

16 Selma Penalva A., “Vientres de alquiler y presta-
cion por maternidad”, Revista Doctrinal Aranzadi, n® 9 de
2013, p. 11.
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El articulo 2.2 del RD 295/2009 de 6 de marzo,
por el que se regulan las prestaciones econdmicas de
la Seguridad Social por maternidad, paternidad, ries-
go durante el embarazo y riesgo durante la lactan-
cia natural dispone que se consideran juridicamente
equiparables a la adopcion y al acogimiento prea-
doptivo, permanente o simple, aquellas institucio-
nes juridicas declaradas por resoluciones judiciales
o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efec-
tos juridicos sean los previstos para la adopcion y el
acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya
duracién no sea inferior a un afio, cualquiera que sea
su denominacion.

Empero, el hecho de que un empleador deniegue
un permiso de maternidad a una madre subrogante
que haya tenido un hijo gracias a un convenio de ges-
tacion por sustitucion, no constituye una discrimina-
cion basada en el sexo contraria al articulo 14 de la
Directiva 2006/54 CE del Parlamento Europeo.

A mayor abundamiento correspondiente al
asunto identificado como C-362/12 resuelve que la
Directiva 2006/54/ CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, en particular sus articulos 4 y 14 debe
interpretarse en el sentido de que no constituye una
discriminacion basada en el sexo en su calidad de
madre subrogante, que ha tenido un hijo gracias a
un convenio de gestacion por sustitucion'”.

La interpretacion integradora (Directiva 2000/78/
CE del Consejo) de las normas a que antes hemos he-
cho referencia, contempladas a la luz de la sentencia
del TEDH de 26 de junio de 2014, en la aplicacion
del articulo 8 del Convenio Europeo para la pro-
teccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, invoca el interés superior del menor
cuyo respeto ha de guiar cualquier decision que les
afecte, del articulo 14 y 39.2 de la Constitucion.”

Las Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 13 de
mayo de 2014 y del TSJ Cataluna de 15 de septiem-
bre de 2015, Ambas sentencias reconocieron a los so-
licitantes el derecho a la prestacion solicitada y son
objeto de los recursos de casacion para la unificacion
de doctrina resueltos por el TS. En relacion con la ci-
tada sentencia del TSJ Catalufia, Flores Rodriguez en
el que se senala “En el contrato de gestacion por sus-
titucion, una mujer consiente en prestar su utero para

17 Hernandez Rodriguez, A., “Determinacion de la fi-
liacion de los nacidos en el extranjero mediante gestacion por
sustitucion: (hacia una nueva regulacion legal en Espafia?*,
Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2014), Vol. 6,
N°2,2014, pp. 147-174

la gestacion del nifio, con aportacion o no de su mate-
rial genético reproductor (6vulo), que queda concebi-
do a partir de los gametos de uno de los miembros de
la pareja (padre bioldgico) o de un donante™'® .

Y el problema en relacion con esta figura radica,
segiin el mismo profesor “en que en nuestro orde-
namiento juridico existe una prohibicion de orden
publico en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida, del
contrato de gestacion por sustitucion, discutiéndose
si las consecuencias de la nulidad de pleno derecho
de esta contrato debe extenderse a todos sus efectos”.

Ahora bien, tras un analisis de los antecedentes
de sus propias sentencias y de los pronunciamientos
del TJUE y del TEDH, habria que hacer una exten-
sién al derecho a la asistencia sanitaria, asi como
de la normativa nacional e internacional aplicable
al caso, la peticion de los padres comitentes en los
supuestos enjuiciados debe ser atendida, de modo
que los mismos puedan tener acceso a las correspon-
dientes prestaciones de maternidad, fundamentando
su resolucion en los motivos que se reflejan en los
apartados siguientes:

1. La nulidad de pleno derecho del contrato de
gestacion por sustitucion no puede suponer que
al menor nacido se le prive de derechos.

El T. Supremo diferencia entre la nulidad el con-
trato de gestacion, establecida en el ordenamiento
juridico espafiol, y la situacion en que se encuentra
el menor nacido, cuyos derechos no pueden verse
perjudicados por la mencionada nulidad.

2. El superior interés del menor, principio basico
de aplicacion en la soluciéon de cualquier deci-
sion que les afecte, asi como la potenciacion de
los vinculos familiares.

Desde un punto, a mi juicio contradictorio, y en
relacion con este tema de los derechos reconocidos a
las madres que han tenido hijos a través de la practica
de la maternidad subrogada, cabe recordar también
la postura del TJUE, cuya sentencia de fecha 18 de
marzo de 2014 (asunto C-167/12), se establecio que
los Estados miembros no estan obligados a otorgar un
permiso de maternidad a una trabajadora que ha te-
nido un hijo gracias a un vientre de alquiler (o gesta-
cion por sustitucion), incluso cuando la mujer puede
amamantar a ese nifio o lo amamanta efectivamente.

18 Flores Rodriguez, J. “Vientres de alquiler, mas cerca
de su reconocimiento legal en Europa”,. Wolkers Kluwer, .La
Ley, 2014. Disponible en http:/tinyurl.com/ycjorpwk
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5. EL DERECHO A LA ASITENCIA
SANITARIA PARA LOS CASOS DE LA
MATERNIDAD SUBROGADA: EL. CASO DE
LA MADRE BIOLOGICA Y EL MENOR

En todo caso, centrandonos en el objeto del tra-
bajo, el reconocimiento de las directrices estableci-
das por el derecho a la asistencia sanitaria debe partir
de la necesidad de salvaguardar el bien de los sujetos
intervinientes aplicando los dos principios delimita-
dores: defensa de su dignidad personal y sus dere-
chos. Las normas juridicas, que componen el derecho
a la asistencia sanitaria, deben dirigir su proteccion,
primero, hacia el hijo, siendo el mas necesitado de la
misma. Posteriormente deben contemplar el bien de
los progenitores, dejando en tltimo lugar a los profe-
sionales sanitarios. La funcidén que debe cumplir las
normas serian la de proveer al hijo de todas circuns-
tancias que le permitan su desarrollo 6ptimo.

En todo caso, la maternidad subrogada es una
modalidad mas de reproduccion asistida que permite
un comentario ético particular debido a la comple-
jidad moral, legal y social de la practica. En refe-
rencia a una madre gestante, maternidad subrogada,
extranjera, (tiene derecho a derecho a la asistencia
sanitaria? ;Con lo anterior se quiere decir que prote-
ger una situacion de necesidad, sin mas, justifica el
reconocimiento de la prestacion sanitaria? ;Cual es
su delimitacion?

Toda mujer que esté embarazada tiene una serie
de derechos que le son indispensables para poder de-
sarrollar bien su embarazo y su parto. Para ello, el
derecho a la asistencia sanitaria, seglin el articulo 43
de la Constitucion Espaiola reconoce el derecho a
la proteccion de la salud, encomendando a los po-
deres publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios. Asimismo, determina que la
ley establecera los derechos y deberes relativos a la
proteccion de la salud. En desarrollo de la prevision
constitucional y al amparo de la competencia que el
articulo 149.1.16 de la Constitucion atribuye al Es-
tado para establecer las bases y la coordinacion ge-
neral de sanidad, se dicta la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, norma de caracter basico,
y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informaciéon y documentacion
clinica. Por otro lado, es verificable, el Real Decreto
Ley 16/2012, de 20 de abril, que afiade un tercer ar-
ticulo, Asistencia sanitaria en situaciones especiales,
ala Ley 16/2003, de 28 de mayo, que establece que
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los extranjeros no registrados y no autorizados como
residentes en Espafia recibiran asistencia publica en
caso de embarazo, parto y postparto y en caso de me-
nores de 18 afios, con la misma extension que la que
tienen reconocida las personas que ostentan la condi-
cion de aseguradas.

Es, sin embargo, el Real Decreto 1192/2012,
de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de
asegurado y beneficiario a los efectos de asistencia
sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a
través del SNS, el cual recoge, en sus disposiciones
adicionales tercera, cuarta y quinta, el acceso a la
cobertura de asistencia sanitaria a través de la sus-
cripcion de un convenio especial mediante el pago de
la correspondiente contraprestacion, la prestacion de
asistencia sanitaria para los solicitantes de proteccion
internacional y para las victimas de trata de seres hu-
manos, con la extension prevista en la cartera comuin
basica de servicios asistenciales del sistema nacional
de salud.

En relacion con los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espana, el articulo 3
ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, establece que
recibiran asistencia sanitaria en situaciones de urgen-
cia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que
sea su causa, hasta la situacion de alta médica. En
dichas situaciones estas personas tienen la garantia
de recibir asistencia sanitaria si la requieren, y nadie
puede dejar de ser atendido por la sanidad publica.

Por otra parte, de acuerdo con la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, las prestacio-
nes sanitarias de salud publica en el sistema nacional
de salud incluyen acciones preventivas, asistenciales,
de seguimiento y control de situaciones dirigidas a
preservar la salud publica de la poblacion, asi como
evitar los riesgos asociados a situaciones de alerta y
emergencia sanitaria. Las competencias y actuacio-
nes en materia de salud publica corresponden a las
comunidades autéonomas, quienes las ejercen inde-
pendientemente del dispositivo de asistencia sanita-
ria y que se dirigen a toda la poblacion sin distincion
de su acceso al sistema sanitario asistencial.

Pero, ademas, gener6 problemas de interpreta-
cion y permitio actitudes excluyentes o la exigencia
de requisitos adicionales no previstos en la norma en
algunos centros sanitarios. La prueba de que las cosas
no estaban claras es que el propio Gobierno incluy6
en el RD 576/2013" (por el que se regulaba el conve-

19 Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se
establecen los requisitos basicos del convenio especial de pres-
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nio especial de prestacion sanitaria) una Disposicion
Final que aclaraba la atencion a menores y a mujeres
embarazadas: «Disposicion adicional octava. Asis-
tencia sanitaria publica en supuestos especiales.

Las mujeres extranjeras embarazadas no registra-
das ni autorizadas como residentes en Espaia a las
que se refiere el articulo 3 ter de la Ley 16/2003, de
28 de mayo, tendran derecho a que el Sistema Na-
cional de Salud les proporcione la asistencia al em-
barazo, parto y postparto con la misma extension re-
conocida a las personas que ostentan la condicion de
aseguradas, siendo el tipo de aportacion de la usuaria
para las prestaciones de la cartera de servicios del
Sistema Nacional de Salud que la exijan el corres-
pondiente a los asegurados en activo.»

Aun asi, los ejemplos de exclusion y los proble-
mas generados en los centros sanitarios han conti-
nuado produciéndose La falta de los documentos
acreditativos que dan derecho a la asistencia sanitaria
impide acreditar el derecho a la asistencia. En caso
de no disponer de la documentacion acreditativa,
debe dirigirse a la direccion provincial del INSS co-
rrespondiente para que le gestionen la acreditacion,
mediante la tramitacion de la documentacion necesa-
ria desde su pais de origen.

Los pacientes que necesiten atencion urgente y
no tengan el documento acreditativo seran atendidos
en los servicios de urgencias de los centros publicos.
En estos casos el servicio de administracion del hos-
pital exigira el pago del importe de los servicios que
se hayan prestado. Si fuese necesario el ingreso, el
paciente o un familiar tendran que firmar el compro-
miso de pago. Si en el momento del alta no se ha re-
cibido el documento acreditativo, el paciente tendra
que abonar la totalidad de la factura.

Todo ello a pesar de que la atencion en urgencias
es obligada y no puede ser objeto de cobro por el
hecho de que una persona carezca de la Tarjeta Sani-
taria Individual; toda mujer tendra los derechos reco-
gidos en los apartados siguientes en relacion con la
gestacion, el parto y el postparto.

Abhora bien, se reconoce, a mi juicio de facto, a
la mujer los siguientes derechos previos al embarazo
y durante la gestacion: a) Derechos relacionados con

tacion de asistencia sanitaria a personas que no tengan la condi-
cion de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de
Salud y se modifica el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto,
por el que se regula la condicion de asegurado y de beneficiario
a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fon-
dos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

la asistencia sanitaria; b) Derechos relacionados con
el principio de autonomia; c) Derechos relacionados
con la intimidad.; d) Derechos relacionados con la
informacion. e) Derechos relacionados con el prin-
cipio de autonomia f) Derechos relacionados con la
informacion.

5.1. La asistencia sanitaria y el menor

Al analizar la proteccion del menor®, acordes
con la ponderacion de intereses en juego, 1 interés del
menor, la continuidad de las relaciones privadas in-
ternacionales y la nueva funciéon de cooperacion que
estd llamado a desempefiar el Derecho internacional
privado del Siglo XX., habra que delimitar esta. La
extension de la proteccion llega a su asistencia sani-
taria, no solo a las madres, La Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacion del sistema de protec-
cién a la infancia y a la adolescencia (BOE de 23 de
julio de 2015) introduce importantes modificaciones
respecto a lo que hemos de entender por “interés su-
perior del menor” como criterio rector en todas las
actuaciones concernientes a los menores de edad®..
En particular el art. de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero contempla una serie de criterios generales,
sin perjuicio de los establecidos en la legislacion es-
pecifica aplicable, como la “proteccion del derecho
a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades basicas”, o la “consi-
deracion de los deseos, sentimientos y opiniones del
menor, asi como su derecho a participar progresiva-
mente, en funcioén de su edad, madurez, desarrollo y
evolucion personal”. Estos criterios a su vez se han de
ponderar teniendo en cuenta una serie de elementos
generales, como la edad y madurez del menor confor-
me a los principios de necesidad y proporcionalidad.

Las transformaciones sociales y culturales ope-
radas en nuestra sociedad han provocado un cambio
en el estatus social del nifio y como consecuencia de

20 Sobre el “interés superior del menor”, vid., ad ex.,
en Derecho espafiol: Aguilar Benitez De Lugo, M., “La tutela
y demas instituciones de proteccion del menor en Derecho in-
ternacional privado”, BIMJ, 1996, nim. 1766, pp. 7-30; Alva-
rez Gonzalez A., “Art. 9.6, en M. Albaladejo/S. Diaz Alabart
(dirs.), Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, 2°
ed., Madrid, 1995, pp. 259-282; A. Borras Rodriguez, El interés
del menor como factor de progreso y unificacion del Derecho
internacional privado, Barcelona, 1993 y RJC, 1994, pp. 919-
970;

21  Goémez, A., “(Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adoles-
cencia, BOE de 23 de julio de 2015, y Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia 'y
adolescencia, BOE de 29 de julio de 2015)” Redaccion Wolters
Kluwer, disponible en pdfs.wke.es/4/4/7/8/pd0000104478.pdf.
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ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion
del edificio de los derechos humanos de la infancia.
Este enfoque reformula la estructura del derecho a
la proteccion de la infancia vigente en Espafia y en
la mayoria de los paises desarrollados desde finales
del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el re-
conocimiento pleno de la titularidad de derechos en
los menores de edad y de una capacidad progresiva
para ejercerlos. En esta linea, Flores Rodriguez de-
clara que: “la relacion existente entre el nifio asi ges-
tado y los padres de intencion constituye un vinculo
familiar de hecho que, en interés del menor. Frente
al interés del Estado en aras de proteger el rigor del
orden publico, de prohibir los efectos derivados de
la gestacion por sustitucion en la filiacion del menor,
que sirve de fundamento al establecimiento de una
relacion de vida familiar, tal exclusion no termina de
encontrar, en realidad, una suficiente justificacion.
En efecto, no podia afirmarse que tal exclusion cons-
tituia una medida que, en una sociedad democratica,
resultaba necesaria para la seguridad nacional, ni para
la seguridad publica, ni para el bienestar econémico
del pais, ni para la defensa del orden y la prevencion
de las infracciones penales, ni para la proteccion de
la salud o de la moral, ni para la proteccion de los
derechos y las libertades de terceros”?.

Se completa asi un nuevo entorno normativo que
mejora el anteriormente existente y supone un paso
adicional de gran importancia desde la perspectiva de
los mecanismos de proteccion social dentro de un am-
bito especialmente sensible y en el que ha de contarse
con iniciativas y actuaciones desde las diferentes areas
para garantizar un marco de proteccion integral.

Las recientes modificaciones normativas que se
han producido en el sistema de proteccion a la infan-
cia'y la adolescencia, con la aprobacion de la precita-
da ley Organica de 2015 y Ley 26/2015, incorporan
previsiones de gran interés desde el punto de vista
sanitario en referencia a la Ley Orgénica 1/1996 del
de 15 de enero, de proteccion juridica del menor. La
minoria de edad es una etapa en la vida de una per-
sona relativamente amplia, comparada con otras es-
pecies, y en la que existe una gran dependencia. En
el ambito juridico-civil, es de vital trascendencia la
demarcacion de esta fase de la vida®.

22 Flores Rodriguez, J., “Vientres de alquiler, mas cerca
de su reconocimiento legal en Europa”. Wolkers Kluwer. Revis-
ta La Ley, 2014 [en linea] http:/tinyurl.com/ycjorpwk

23  Lomas Hernandez, V., “Minoria de edad y Dere-
cho Sanitario: la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio y la ley
26/2015, de 28 de julio”, http://www.ajs.es/blog/minoria-de-
edad-y-derecho-sanitario-la-ley-organica-82015-de-22-de-ju-
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Asi en el Art. 17.9. -Ley Organica 1/1996, de
15 de enero (Deber de los servicios de salud y del
personal sanitario de notificar situaciones de riesgo
prenatal)- establece el deber tanto de los servicios de
salud, asi como del personal sanitario de notificar las
situaciones de riesgo prenatal ante la Administracion
Publica competente, asi como al Ministerio Fiscal.
A estos efectos se entendera por situacion de riesgo
prenatal, la falta de cuidado fisico de la mujer gestan-
te, o el consumo abusivo de sustancias con potencial
adictivo, asi como cualquier otra accion terapia de la
mujer o de terceros tolerada por ésta, que perjudique
el normal desarrollo o pueda provocar enfermedades,
anomalias fisicas, mentales o sensoriales al recién
nacido®. La consulta prenatal con el pediatra es poco
frecuente a pesar de las ventajas para el médico, la
familia y su hijo. Permite iniciar la relacion médico-
familia, obtener informacion médica para identificar
posibles riesgos en la madre y en el recién nacido,
brinda informacion a la familia acerca de la atencion
que tendra el nifio y, en caso de riesgos especiales,
establecer un plan de accion con participacion de los
padres en las decisiones médicas. Ademads, permite el
soporte emocional a la familia e iniciar la educacion
de los padres en los cuidados neonatales®.

Estamos por tanto ante una novedad en la legis-
lacion estatal. No obstante conviene precisar que
algunas leyes autondémicas si recogian previsiones
similares, como la Ley 1/2006 del 28 de febrero, de
proteccion de menores de La Rioja — articulo 32.4-
o el articulo 52.2 de la Ley 3/2005, 18 de febrero,
de atencidn proteccion a la infancia la adolescencia
en el Pais Vasco.1.3 Art. 17.10. En referencia las ac-
tuaciones en situacion de riesgo, la negativa de los
progenitores, tutores, guardadores o acogedores a
prestar el consentimiento respecto de los tratamien-
tos médicos necesarios para salvaguardar la vida o
integridad fisica o psiquica de un menor, constituye
una situacion de riesgo.

Se modifica el art. 18 -Ley Organica 1/1996, de
15 de enero- “actuaciones en situacion de desampa-
ro” que considera que existe “situacion de desampa-
ro” cuando exista riesgo para la vida, salud e inte-
gridad fisica del menor, incluyendo dentro de este
supuesto cuando se produzcan perjuicios graves al

lio-y-la-ley-262015-de-28-de-julio/

24 Ravetllat Ballesté, 1., “El interés superior del nifo:
concepto y delimitacion del término”, 2012 [en linea]. Disponi-
ble en http://revistas.um.es/educatio/article/view/153701

25 Lopez Candil, C., “La consulta pediatrica prenatal.”,
Acta pediatr. Méx [online]”. vol.35, n.1, 2014, pp.69-73.
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recién nacido causados por maltrato prenatal; asi-
mismo se incluye el riesgo para la salud mental del
menor de edad debido al maltrato psicologico conti-
nuado, o a la falta de atencion grave y cronica de sus
necesidades.

Ahora bien, en referencia a la maternidad subro-
gada, ;se le puede decir a alguien que, puesto que
la persona que lo gest6 nunca fue su madre desde el
punto de vista juridico, no tiene derecho a conocer
nada respecto de ella? Entendemos que la materni-
dad bioldgica desempeiiada por la gestante durante el
embarazo no puede reducirse a un hecho irrelevante
para la vida del hijo y, por tanto, se debe reconocer el
derecho del hijo a conocer esos origenes bioldgicos.
Hay cierta analogia con el anonimato que establecen
las leyes reguladoras de la reproduccion asistida en
algunos paises (como el nuestro) en las que se ha
consagrado el anonimato de los donantes de gametos
y, en consecuencia, la imposibilidad de los hijos de
conocer sus origenes biologicos. En otros paises ese
anonimato nunca se ha establecido o se ha revertido
(como sucedié en Reino Unido) por entenderse que
resultaba contrario al interés superior del hijo®.

5.2 El problema de la asistencia sanitaria y los
retornados: su extension a las madres subrogadas

El articulo 26 del Real Decreto 8/2008, de 11
de enero, por el que se regula la prestacion por ra-
zo6n de necesidad a favor de los espafoles residentes
en el exterior y retornados, modificado por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reconoce el derecho a la asistencia sa-
nitaria exclusivamente a los espafioles de origen re-
tornados, y a los trabajadores y pensionistas también
de origen, residentes en el exterior y desplazados
temporalmente a territorio nacional, asi como a los
familiares de los anteriores que se establezcan con
ellos o les acompafien, cuando no tuvieran prevista
esta cobertura, de acuerdo con las disposiciones de
la legislacion de Seguridad Social espafiola, del Es-
tado de procedencia, o de las normas o Convenios
internacionales de Seguridad Social. Asi, en el caso
de que los beneficiarios de la prestacion por razén
de necesidad carezcan de la cobertura de asistencia
sanitaria en el pais de residencia o cuando su conte-
nido y alcance fueran insuficientes, tendran derecho
a cobertura de dicha contingencia en los términos re-
gulados en este real decreto. La totalidad del coste

26 Comité de Bioética de Espafia, “Informe del comité
de bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la
maternidad subrogada”, 16 de mayo de 2017.

de dicha asistencia no podra ser repercutida sobre
la prestacion econdomica. La Direccion General de
Emigracion determinara anualmente el coste que se
repercutird en la citada prestacion

[ Seria este el caso de la madre subrogada? A es-
tos efectos, se entendera que son “familiares con de-
recho a la asistencia sanitaria”, el conyuge o persona
vinculada por una relacién de afectividad analoga a
la conyugal, y los descendientes, incluidos los del
conyuge o pareja de hecho, que estén a su cargo y
sean menores de 26 afios 0 mayores con una disca-
pacidad reconocida en un porcentaje igual o superior
al 65%.

A su vez la disposicion final novena apartado ter-
cero da nueva redaccion a la disposicion adicional
primera del Real Decreto 1192/2012,de 23 de agosto
por el que se regula la condicion de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Es-
pafia, con cargo a fondos publicos, a través del Siste-
ma Nacional Salud, relativa a la asistencia sanitaria
para espafioles de origen retornados y residentes en
el exterior desplazados temporalmente a Espana, y
para los familiares de los anteriores que se establezca
con ellos o les acompafien.

Las modificaciones en la legislacion sanitaria
también afectan a los articulos cinco y seis en la
mencionada disposicion reglamentaria por los que se
regula respectivamente el reconocimiento de oficio
de la condicion de asegurado y beneficiario, y el re-
conocimiento de la condicion de asegurado o de be-
neficiario previa solicitud del interesado.

El articulo cinco R.D. 1192/2002 incluye un nue-
vo supuesto de reconocimiento automatico de la con-
dicion de persona asegurada, el de los menores de
edad sujetos a tutela administrativa al cumplimiento
de la mayoria de edad. Asimismo dispone en su apar-
tado segundo, que la condicion de beneficiario como
descendiente de una persona asegurada se rehabili-
tara de oficio, de forma automatica, cuando dicha
condicion se hubieran interrumpido por pasar aquel
a estar comprendido como asegurado en el supuestos
descrito en el articulo 2.1.a), y dejar de estarlo poste-
riormente siendo ain menor de 26 afios de edad.

Sin embargo el Defensor del Pueblo - (Recomen-
dacion 11/11/2016) considera que la distincion entre
nacionales de origen y no de origen para el reconoci-
miento del derecho a la asistencia sanitaria en Espaia
de los residentes en el exterior y retornados, es contra-
ria a las normas que regulan la proteccion a la salud,
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en las que se integra a todos los espafioles, limita el
principio de universalidad que configura nuestro Siste-
ma Nacional de Salud, carece de justificacion objetiva
y razonable y vulnera el principio de igualdad ante la
ley. Exige modificar el articulo 26 del Real Decreto
8/2008, de 11 de enero, por el que se regula la presta-
cion por razon de necesidad a favor de los espaiioles
residentes en el exterior y retornados, a fin de permi-
tir a los espafioles no de origen y a sus familiares, el
reconocimiento del derecho a la atencion sanitaria en
Espafia en los mismos términos que se establecen en
dicha norma para los espafioles de origen.

A efectos de la interpretacion y aplicacion en la
subrogacion, en cada caso, prima el interés superior
del menor, y se tendran en cuenta, a mi juicio, los
siguientes criterios generales: la satisfaccion de las
necesidades asistenciales basicas del menor; la con-
sideracion de sus deseos, sentimientos y opiniones
en la asistencia sanitaria; o la conveniencia de que su
vida y desarrollo tenga lugar en un entorno asisten-
cial, que respete la intimidad familiar. Estos criterios
habran de ponderarse en funcion de determinados
elementos generales, como: A.-La edad y madurez
del menor; B.-la necesidad de garantizar su igualdad
y no discriminacién por su especial vulnerabilidad, o
C.-a necesidad de estabilidad de las soluciones que
se adopten.

6. CONCLUSIONES DE LEGE FERENDA

1° Quienes se oponen a esta alternativa de acceso
a la maternidad y la paternidad subrayan los riesgos
de cosificacion y explotacion de la mujer, de mercan-
tilizacion y de inseguridad juridica de los hijos. Pero,
(por qué hay que asumir esos riegos como inevita-
bles y no proponernos establecer una normativa, ri-
gurosa y vigilante, que garantice el derecho de todas
y cada una de las mujeres a decidir libremente sobre
su propio cuerpo? Ese es el objetivo que deberia unir-
nos en el reconocimiento de una asistencia sanitaria
mas plena en materia reproductiva. Porque creo que
ahi esta la clave medular de este debate.

La gestacion o maternidad subrogada es una téc-
nica de reproduccion asistida que permite dar solucion
a los problemas de infertilidad de parejas o permite a
personas solteras tener hijos. La maternidad subroga-
da no es una solucion nacida en nuestros dias. Median-
te la gestacion subrogada una mujer, la mujer gestante
gestara y dara a luz al hijo de otras personas, los pa-
dres intencionales. Resulta especialmente incoherente,
a mi juicio, la denegacion coadyuvante del derecho a

172

la asistencia sanitaria, los servicios publicos sanitarios,
privando a una mujer del derecho a implicarse libre-
mente en un proceso de maternidad subrogada. ;Que
esa libertad puede estar condicionada por motivacio-
nes y practicas indeseables? Es necesaria, por tanto,
una buena regulacion de la maternidad por subroga-
cion, tanto de todos los intervinientes y de las circuns-
tancias, y se penalice justamente.

2° Se plantea ademas una cuestion de equidad y
justicia en la prestacion sanitaria. Creo que es ade-
cuado partir del principio de que todos, hombres y
mujeres, heterosexuales y homosexuales, deben ser
iguales ante la ley y en el acceso a los recursos que
puedan cambiar, mejorar y dignificar sus proyectos
vitales. Felizmente, no sélo parejas heterosexuales,
sino los hombres solteros o las parejas homosexua-
les, que no pueden cumplir, por razones exclusiva-
mente econdmicas, su deseo de paternidad.

3° Llegados a este punto, me parece oportuno
senalar, los testimonios de mujeres -muchas de ellas
afectadas en su dia por un cancer superado, pero que
las privo de la posibilidad de gestar- y de sus parejas, y
de hombres sin pareja o casados con otro hombre -pa-
rejas condicionadas por lo que se denomina esterilidad
estructural-, que han sido madres o padres gracias a
la maternidad subrogada, conmueven, convencen y
reclaman, para ellos, para sus hijos, y para todos los
que se encuentren en situaciones similares, una res-
puesta basada en valores progresistas como la solida-
ridad, la conciencia civica, el altruismo, la proteccion
de las libertades y, desde luego, la justicia y la legali-
dad. Porque no estamos apelando sélo a una respuesta
emocional, sino a un debate exento de fatalismos, de
alarmismos y de incredulidades sobre la madurez de la
mujer para tomar sus propias decisiones.

4° El reconocer el derecho a la asistencia sanita-
ria a extranjeros no registrados ni autorizados como
residentes, a mi juicio no es admisible, si no es de
forma automatica. Establecer barreras geograficas,
informaticas (basicas en la informacion sanitaria),
econdémicas y administrativas situan este pretendido
reconocimiento del derecho en un segundo nivel, con
dificultades en el acceso a prestaciones limitadas.

No hay bases economicas que justifiquen la deci-
sion de excluir de la asistencia sanitaria a las perso-
nas sin permiso de residencia, ni su inclusion influye
en la decision de estas personas en emigrar hacia Es-
pafia, ni produce un efecto perverso en el acceso a la
tarjeta sanitaria europea por parte de otros colectivos.
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Los problemas administrativos y de control que no
pueden traducirse en la exclusion de un derecho
esencial como la atencién sanitaria, no pueden deve-
nir para la madre subrogada.

El recién nacido mediante un contrato de mater-
nidad subrogada realizado en el extranjero, puede en-
contrarse en una situacion de desproteccion juridica
en lo relativo a su filiacion, pero nunca sin asistencia
sanitaria. .A juicio, de Junquera tendria que haber
una interpretacion extensiva de las normas civiles,
podriamos considerar el embrion como tal menor en
el caso de la adopcion?’.

5° Hay soluciones estableciendo requisitos y pro-
cedimientos para obtener la tarjeta sanitaria indivi-
dual, eliminando con ello barreras que dificultan el
ejercicio del derecho, sin que esto suponga el acceso
a la tarjeta sanitaria europea. Cuestion que deberia
originar un debate europeo.

Hoy existen sistemas de registro y de control que
permiten gestionar adecuadamente la situacion de
los inmigrantes sin permiso de residencia. Todo ello
conllevara la revision del RD[Ley 16/2012, modifi-
cando substancialmente los apartados referidos a la
exclusion de este colectivo. Sin esta modificacion, el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria
tropezara con barreras de diferente indole y afectara
al alcance de la atencion reconocida.

6° La ciencia avanza de forma mas expeditiva
que el derecho, y el derecho debe dar respuestas y
custodiar las nuevas técnicas médicas. Mirar hacia
otro lado y no establecer una regulacion clara ante la
maternidad subrogada como practica de maternidad
subrogada, solo induce a la desproteccion plena y ab-
soluta del menor y la cosificacion de la vida huma-
na como objeto de comercio solo en manos de unos
pocos que puedan permitirselo economicamente. La
respuesta juridica no puede quedarse en la prohibi-
cion de la practica. De los que no se deduce, que pu-
diera estar prohibida toda actuacidon que convierta al
ser humano en mero objeto sin mds.

7° Habitualmente, la interpretacion y la califica-
cion del contrato (en cuanto determinante del régimen
legal supletorio, al menos respecto de los contratos
tipicos), en nuestro caso el contrato de maternidad su-
brogada, son acciones logicas cuyo resultado ofrece
consecuencias positivas en relacion con el contenido
del contrato, esto es, con la concreta determinacion de
los derechos y obligaciones de las partes.

27 Junquera Estéfani, R. op.cit. p. 105.

Sin embargo, en otros casos, en relacion al 1258
del CC, la determinacion del justo contenido del con-
trato y, por tanto, la efectiva ejecucion del mismo no
habria de derivarse sélo de la actividad interpretativa
y calificadora de forma exclusiva, sino que -con base
en la naturaleza del contrato- seria ineludible extraer
consecuencias complementarias paralelas con el con-
junto del sistema normativo. A dicha operacion se le
conoce técnicamente con el nombre de integracion
del contrato, en cuanto su resultado puede suponer
la agregacion de derechos y obligaciones no con-
templadas por las partes ni por las normas de carac-
ter dispositivo aplicables al contrato en cuestion; la
sustitucion de determinadas estipulaciones conven-
cionales por otras consecuencias impuestas por el
ordenamiento, en nuestro caso la asistencia sanitaria
o, finalmente, la declaracion de nulidad de algunas
clausulas contractuales.

8° Mas alla del derecho a fundar una familia, que
reconoce el Art. 16 de la Declaracion de DD HH, es-
pafioles y espafiolas tienen derecho a recurrir a la me-
dicina reproductiva desde que, en 1988, se promulgo
la primera ley Técnicas de Reproduccion Asistida,
y sus posteriores modificaciones, que siempre han
dejado fuera a una parte de la ciudadania. La mujer
sin utero -cissexual o transexual-, la mujer joven con
cancer u otras patologias, la pareja homosexual mas-
culina y un largo etc. se han visto relegadas en el ac-
ceso a un derecho que puede negarse a segin qué per-
sonas. Por ultimo, habra que resefiar si la gestacion
o maternidad subrogada supone un enriquecimiento
de la personalidad del individuo y se asocia aqui a
un nuevo derecho, derecho que desconociamos en la
Declaracion Universal y en otros listados que hemos
asumido como propios. Sera necesario abrir un deba-
te sobre los nuevos derechos de los ciudadanos.
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