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RESUMEN

El turismo reproductivo en la Unidon Europea es
una realidad que se ve incrementada con la transposi-
cion a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva
de asistencia sanitaria transfronteriza. El libre acceso
a las prestaciones sanitarias en igualdad de condicio-
nes, sin que en la mayoria de los casos se exija auto-
rizacion previa para ello, fomentara en muchos casos
el llamado turismo para “ricos”, el posible fraude de
ley y el turismo de circunvalacion. Dicho problema
genera mayor controversia en dmbitos como el re-
productivo donde existen muchos supuestos en los
que en el pais de prestacion son legales, estando pro-
hibidos en el pais de origen de los usuarios. Este es
el caso de la maternidad subrogada en nuestro pais
cuyo contrato es declarado nulo por la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion hu-
mana asistida, generando desplazamientos de nues-
tros ciudadanos nacionales hacia paises terceros
donde puede llevarse a cabo lo que a nuestro juicio
constituye una practica fraudulenta.
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1. INTRODUCCION

La globalizacion en el ambito médico tiene con-
secuencias en muchos aspectos de la asistencia sa-
nitaria tales como la emigraciéon médica por parte
de profesionales sanitarios fundamentalmente desde
paises en desarrollo a paises mas desarrollados; la
telemedicina dirigida a pacientes de otros paises; la
practica y los frutos de los ensayos clinicos llevados
a cabo en una pluralidad de estados; los intercambios
de informacion sanitaria. ..

Pero, sin lugar a dudas, uno de los principales
efectos de la globalizacion de la asistencia sanitaria
es el llamado turismo sanitario o turismo médico. Y
es este aspecto el que vamos a tratar a continuacion.



Turismo reproductivo y maternidad subrogada

Entendemos por turismo sanitario a la practica de
los pacientes que viajan desde sus paises de origen
a otros paises para ahorrar en costes sanitarios reci-
biendo un tratamiento médico cubierto por el sistema
sanitario de ese pais o a costa de su aseguradora; o
bien para acceder a un servicio que es ilegal o que no
esta disponible en su pais de origen'.

En lo que a nosotros nos atafie, por circunscribir
el ambito geografico de este trabajo al de la Unidon
Europea, la Directiva 2011/24/UE de asistencia sani-
taria transfronteriza®, configura un nuevo marco que
amplia las posibilidades de asistencia sanitaria en
los paises del espacio europeo, al garantizar el dere-
cho de los ciudadanos de la Unioén Europea a recibir
asistencia sanitaria segura y de calidad, tanto en el
ambito publico como en el privado de otro Estado
miembro de la Unidn, abriendo una nueva ventana a
lo que llamabamos turismo sanitario®.

La asistencia sanitaria transfronteriza regulada
en la citada Directiva es una posibilidad afiadida a la
contemplada en los Reglamentos sobre la coordina-
cion de los sistemas de seguridad social existentes:
Reglamento (CE) 883/2004; del Parlamento Europeo
y del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre la coor-
dinacion de los sistemas de seguridad social; Regla-
mento (CE) 987/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de septiembre de 2009 por el que se
adoptan las normas de aplicacion del Reglamento
(CE) 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas
de seguridad social, que se aplican habitualmente
cuando un ciudadano viaja o reside de forma tempo-
ral en otro Estado miembro de la Unién Europea o su
autoridad sanitaria competente lo deriva a un servicio
sanitario en otro Estado miembro.

Mientras que segun lo dispuesto en el Regla-
mento (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y del

1 COHEN, G. “Las fronteras del derecho sanitario:
Globalizacion y Turismo Médico”, https://repositorio.uam.es/
handle/10486/669286 consultado en fecha 15-05-2017. Pag.22.

2 Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 9 de marzo de 2011, sobre la aplicacion
de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza, 2011 (DOUE de 4 de marzo de 2011),
transpuesta a nuestro ordenamiento fuera de plazo a través del
Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen
normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza, y
por el que se modifica el Real Decreto 1718/2010, de 17 de
diciembre, sobre receta médica y ordenes de dispensacion.
(BOE num. 34, de 8 de febrero de 2014).

3 En la misma linea se desarrolla con posterioridad el Re-
glamento (UE) n°282/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de marzo de 2014, relativo a la creacion de un tercer
programa de accion de la Union en el ambito de la salud para el
periodo 2014/2020. (DOUE 21 de marzo de 2014).

Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordina-
cion de los sistemas de seguridad social la asistencia
sanitaria en otro pais miembro requeria la autorizacion
previa del Estado, no contemplando un sistema de
reembolso (sino que se abonaba directamente por el
Estado); en la Directiva 2011/24/UE -cuyo plazo de
transposicion a la legislacion nacional de cada Estado
miembro venci6 el pasado 25 de octubre-, se establece
una regulacion mediante la cual el ciudadano que opta
y recibe asistencia sanitaria transfronteriza abona di-
rectamente los gastos derivados de la misma, pudien-
do solicitar con posterioridad el reembolso de dichos
gastos en el Estado miembro en el que esté asegurado
o donde tenga derecho a las prestaciones sanitarias con
arreglo a su legislacion y al precio al que éste los tenga
tarifados, de acuerdo al marco de cobertura y de car-
tera de servicios de dicho pais. Si bien es cierto que
en algunos casos este tipo de asistencia requiere una
autorizacion previa a la provision de la asistencia por
parte de la entidad responsable del aseguramiento del
paciente en su pais de afiliacion®.

En este contexto no podemos obviar que dentro
de la Unién Europea existen distintos modelos de
proteccion asistencial, que vienen determinados en
gran medida por la opcion politica de sus respectivos
gobiernos. De tal modo que la falta de unificacion de
las “carteras de servicios europeas” generan enormes
descompensaciones y desigualdades entre los paises
miembros.

Sin embargo esta Directiva no pretende establecer
un modelo armonizado de prestaciones sanitarias a ni-
vel europeo, sino que supone garantizar la libre eleccion
del proveedor sanitario a nivel comunitario, por lo que
se aplica a todo tipo de asistencia sanitaria que se preste
a los pacientes, con independencia de como se organice,
se preste o se financie en ese Estado miembro.

4 Articulo 8 Directiva 2011/24/UE (supuestos contempla-
dos que requieren autorizacion previa):

1. Aquella que requiera necesidades de planificacion re-
lacionadas con el objeto de garantizar un acceso suficiente y
permanente a una gama equilibrada de tratamientos de elevada
calidad en el Estado miembro de que se trate, o la voluntad de
controlar los costes y evitar, en la medida de lo posible, cual-
quier despilfarro de los recursos financieros, técnicos y huma-
nos y suponga que el paciente tenga que pernoctar en el hospital
al menos una noche, o exija el uso de infraestructuras o equipos
médicos sumamente especializados y costosos.

2. Aquella que entrafie tratamientos que presenten un ries-
go particular para el paciente o la poblacion.

3. Aquella que sea proporcionada por un prestador de asis-
tencia sanitaria que, en funcion de las circunstancias concretas
de cada caso, pueda suscitar motivos graves y especificos de in-
quietud en relacion con la calidad o seguridad de los cuidados,
a excepcion de la asistencia sanitaria sujeta a la legislacion de
la Unidn que garantiza un nivel minimo de seguridad y calidad
en toda la Union.
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En el caso espaiiol, cuando se aplica la Directiva y
su normativa de transposicion, el paciente tiene dere-
cho a todas las prestaciones de nuestro servicio publico
de salud, lo que significa que la configuracion de la
sanidad como un servicio publico gratuito no es excusa
para evitar la aplicacion de la Directiva y del princi-
pio de la libre eleccion del profesional sanitario, por lo
que el paciente espafiol tiene derecho a recibir los tra-
tamientos sanitarios incluidos en la cartera de presta-
ciones del Sistema Nacional de Salud en cualquier otro
Estado miembro de la Unién Europea’, y al posterior
reembolso de los gastos ocasionados con motivo de di-
cha asistencia®. Asimismo que se acota el ambito sub-
jetivo de este derecho limitandolo sélo a los pacientes
que tienen la consideracion de asegurado conforme a la
normativa espaiola, esto es, Real Decreto ley 16/2012,
de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejo-
rar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

Como reflexion preliminar, nos resulta curioso
que uno de los principios enunciados en la citada Di-
rectiva sea el de no discriminacion, cuando es notorio
que cada vez son mas numerosos los flujos de pacien-
tes con altos niveles de renta que van a desplazarse
a determinados paises como Espafia, movidos por la
alta calidad de nuestra sanidad, a quienes se les debe
dar el mismo trato que a nuestros propios pacientes
porque se prohibe que se pueda establecer ningin
tipo de medida discriminatoria por razén de la na-
cionalidad, lo que supone, en determinados casos, un
desbordamiento en las listas de espera, y una clara
disminucién en las suyas propias.

Si bien existen opiniones muy cualificadas, cuya
postura es muy positiva en relacién a lo que supo-
ne la transposicion de la mencionada Directiva, a
nuestro juicio existen otras razones para otorgarle
cierta mirada reticente, ain en el reconocimiento de
que también ampara elementos positivos. Asi, para
el presidente de la Organizacion Médica Colegial, el
doctor Rodriguez Sendin, J.J., dicha transposicion
“va a remover cimientos en el sistema sanitario es-
pafiol, algunos de gran calado que van a permitir, por

5 Este derecho a la movilidad de pacientes es extensivo a
los medicamentos cuya comercializacion esté autorizada en el
Estado miembro de tratamiento. Quedan excluidos de su am-
bito de aplicacion los trasplantes de 6rganos, las vacunaciones
realizadas especificamente para un determinado territorio y los
tratamientos a largo plazo cuya finalidad sea ayudar a personas
a realizar tareas rutinarias y diarias (cuidados de larga duracion
de atencion a domicilio, residencias etc.)

6 CANTERO MARTINEZ, J. y GARRIDO CUENCA N.
en “Ciudadania, Asistencia Sanitaria y Union Europea”, AF-
DUAM 18, (2014), pag.119.
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fin, ponernos de acuerdo en aspectos tales como tener
una historia clinica unica y que los pacientes puedan
ejercer sus derechos en cualquier lugar del territorio
espaiol, ademas de hacer frente al fraude de las pres-
cripciones o garantizar la autenticidad del médico,
entre otras cuestiones’”.

Mostrandonos conformes en que dicha norma
introduce un nuevo modelo de gestion en la aten-
cion, donde el ciudadano elige donde es atendido, de
acuerdo con lo que establece la normativa europea,
estableciendo nuevos estandares de transparencia y
de intercambio de informacion®, lo cierto es que se
amplia la brecha entre necesidades y prestaciones.

De este modo podemos afirmar que en Espana,
donde -con ciertos matices’- tenemos una cobertura
sanitaria universal, dicha regulacion beneficia a aqué-
llos que pueden permitirse econdomicamente viajar a
otro Estado miembro por razones de espera, calidad o
legalidad, mientras que aquellos que carecen de me-
dios para hacerlo se van a ver perjudicados en tanto
que deberan abonar aquellos servicios que no estan
cubiertos por las diversas carteras de servicios autono-
micas o incorporarse a listas de espera que se van a ver
incrementadas por las razones anteriormente aludidas.

Visto desde otra perspectiva, se puede incluso
afirmar que la Union Europea utiliza el turismo mé-
dico como modo de reducir sus listas de espera. Sien-
do asi, y tal como ya ocurre en Estados Unidos existe
la amenaza de que la promocion del turismo médico
pueda incidir en la competitividad de precios de los
servicios médicos, abaratando y disminuyendo la ca-
lidad de los servicios sanitarios domésticos.

7 http://www.cgcom.es/noticias/2013/10/13 10 14 jorna-
da_sanidad_transfronteriza consultada el 10-05-2017.

8 En la Directiva 2011/24/UE se establece un Punto Na-
cional de Contacto, cuya finalidad es garantizar informacion a
los pacientes asegurados en Espafia y a los pacientes de otros
Estados que deseen asistencia en Espafia, como por los provee-
dores de asistencia sanitaria en nuestro pais, en lo que se refiere
a sus ofertas de servicio, acreditacion, calidad y seguridad, dis-
ponibilidad o precios y al seguro de responsabilidad civil que
deben suscribir. La Directiva incorpora ademds un apartado
dedicado a la cooperacion en materia sanitaria que incluye la
sanidad electronica, la evaluacion de las tecnologias sanitarias
y el reconocimiento de recetas, entre otros aspectos.

9 Tras la entrada en vigor del Real Decreto ley 16/2012,
de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sosteni-
bilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones (BOE niim. 98, de 24/04/2012), y
sus normas reglamentarias de desarrollo, se han restringido los
colectivos sociales que pueden aspirar a la cobertura sanitaria
universal, perjudicando por ejemplo a los inmigrantes sin auto-
rizacion administrativa de residencia en Espaiia o los parados de
larga duracion que se trasladan al extranjero en busca de empleo
una vez transcurridos 90 dias de estancia en el nuevo pais.
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Ya adentrandonos en materia reproductiva, esto
es aborto, técnicas de reproduccion humana asistida,
o maternidad subrogada, dicha problematica aumen-
ta sustancialmente por el hecho de que muchos paises
del ambito comunitario tienen prohibida o restringi-
da su utilizacion, lo que supone que en ésta materia el
turismo reproductivo supone una circunvalacion de
las prohibiciones domésticas.

En nuestro pais, en cuanto al caso especifico de la
maternidad subrogada o gestacion por sustitucion, el
articulo 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida declara nulo
aquel contrato por el que se convenga la gestacion, con
0 sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiacion materna a favor del contratante o de un terce-
ro, de modo que se encuentra expresamente prohibida.

2. EL CASO ESPECIFICO DE LA MATER-
NIDAD SUBROGADA

Tal y como anticipabamos y en relacion al caso
especifico de la maternidad subrogada, la prohibicion
legal existente en nuestro pais, unida al hecho de la
transposicion a la legislacion nacional de la Directiva
2011/24/UE de asistencia sanitaria transfronteriza,
ha incrementado el fendmeno que llamabamos turis-
mo de circunvalacion.

En este sentido, se entiende por turismo de cir-
cunvalacion'® al turismo médico consistente en viajar
a otro pais para obtener servicios sanitarios que son
ilegales en el pais de origen pero legales o permitidos
con ciertas restricciones, en el pais de destino''. Los
tres casos principales en los que suele concurrir este
fendomeno son el aborto, el suicidio asistido y las tec-
nologias o servicios reproductivos, donde se incluye
la maternidad subrogada.

Para los nacionales de nuestro pais, dicho turis-
mo ha situado como destinos frecuentes para llevar a
cabo contratos de gestacion por sustitucion a Ucrania
0 a otros paises donde la opcion es viable pero con
restricciones, como es el caso de Reino Unido y Ho-
landa'?.

10 COHEN, G. “Las fronteras del derecho sanitario:
Globalizacion y Turismo Médico”, https://repositorio.uam.es/
handle/10486/669286 consultado en fecha 15-05-2017. Pag.27

11 COHEN, G.”Circumvention Tourism”, http:/www.
lawschool.cornell.edu/research/cornell-law-review/upload/Co-
hen-final.pdf consultado en fecha 16-05-2017. Pag.1309

12 Asi, la gestacion subrogada es posible para las mujeres
sin utero, por enfermedades congénitas, como el sindrome de

En general, en este turismo de circunvalacion,
los pacientes asumen el coste de su tratamiento, de
modo que suele tratarse de pacientes de rentas altas,
hecho que atrae a un sector comercial compuesto por
los 1lamados “facilitadores” o “intermediarios” con
animo de lucro que atraen a pacientes, a posibles ma-
dres gestantes, seleccionan los hospitales de destino
y el equipo médico, el viaje, la transmision de his-
torias clinica. Existen incluso ferias tematicas para
promocionar estos viajes.

De lo que se concluye que se ha generado un sus-
tancioso y amplio negocio detras de este tipo de turis-
mo lo que conlleva inexorablemente a la comerciali-
zacion y la explotacion de las potenciales gestantes.
Comprobamos de hecho que donde mas proliferan
¢éstas practicas es en los paises con mayor indice de
pobreza y donde la mujer vive una situacion de ma-
yor desigualdad con respecto a los hombres, de modo
que, en muchos casos, se someten a este proceso para
cubrir necesidades propias y de su familia.

Trasladandonos a nuestro pais, el debate sobre la
maternidad subrogada se encuentra en plena eferves-
cencia, y es que no se puede obviar que es uno de los
temas bioéticos mas controvertidos del momento por
el cambio de paradigma que supone el modo de en-
tender la maternidad y la filiacion que la regulacion
de este supuesto supone.

En este contexto el Comité de Bioética de Espaiia,
organo colegiado independiente de caracter consulti-
vo sobre materias relacionadas con las implicaciones
éticas y sociales de la Biomedicina y Ciencias de la
Salud, publicé el pasado 17 de mayo un informe so-
bre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada, elaborado a iniciativa del propio Comité,
dada la preocupacion que suscitaba a sus miembros
el debate presente en la opinion publica-por el hecho,
entre otros motivos, de que algunos personajes céle-
bres de nuestro pais habian recurrido a ella- y en al-
gunas instituciones sobre la conveniencia de regular
0, al menos, dotar de legalidad, a los contratos de ma-
ternidad subrogada'®*.Como se pone de manifiesto en

Rokytansky; afectadas por formas graves y no controladas de
diabetes infarto-juvenil u otras patologias que desaconsejen la
gestacion y aquellas mujeres que, tras intentar y fracasar con
las técnicas de reproduccion asistida autorizadas actualmente
(desde la inseminacion artificial a la fecundacion in vitro con
donacién de ovocitos) no tengan otra forma de ser madres.

13 http://assets.comitedebioetica.es/files/documenta-
cion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_
maternidad subrogada.002.pdf En 2016 este debate se suscitd
por primera vez en una sede regional parlamentaria, concreta-
mente de la Asamblea de Madrid.
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el propio informe, son dos los principales problemas
juridicos que se plantean: el primero, como comen-
tabamos con anterioridad, es que la maternidad su-
brogada es contraria a la ley nacional y, sin embargo,
muchos espafoles consiguen ser padres recurriendo
a ella en otros paises donde es legal. El otro problema
es que de la practica de la maternidad subrogada nace
una nueva vida por cuyo interés el derecho tiene que
velar y, entre otras cosas, reconocerle una filiacion
legal, ya que el articulo 10.2 de la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida, establece claramente que la filiacion de los
hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera deter-
minada por el parto.

Si bien, no se trata aqui de hacer una exposicion
exhaustiva de la situacion legal en términos de filia-
cion, de los niflos fruto de maternidad subrogada, he-
mos de sefalar que, tras varios pronunciamientos ju-
risprudenciales contradictorios, asi como varias Re-
soluciones de la Direccion General de los Registros y
del Notariado', la nueva Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil"® ,que entrara en vigor el proximo
30 de junio de 2017, va a suponer la practica legaliza-
cion en nuestro ordenamiento juridico del convenio
gestacional hecho por espafioles en los paises donde
se encuentra legalmente aceptado. Ello es asi porque
podran acceder al Registro Civil en nuestro pais las
certificaciones registrales expedidas por las autori-
dades publicas competentes de los estados de origen
donde si se contemplen este tipo de practica, lo que
se traduce en el reconocimiento de la inscripcion de
la filiacion derivada del convenio de gestacion por
sustitucion realizado en pais extranjero, siempre que
se verifiquen diversos extremos entre los que se alu-
de a que la inscripcion de la resolucion no resulte
manifiestamente incompatible con el orden publico
espafiol.

En esta misma linea argumentativa favorable al
reconocimiento del derecho a la inscripcion registral
de este tipo de filiacion, basada en el interés superior
del menor, se encuentra la reciente Sentencia de la
sala cuarta del Tribunal Supremo de 25 de octubre de
2016 donde se justifica que el encargado del Registro

14 Resolucion de 18 de febrero de 2009 de la DGRN o la
Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010 sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion.

15 Articulo 96:” 3. El régimen juridico contemplado en
el presente articulo para las resoluciones judiciales extranjeras
sera aplicable a las resoluciones pronunciadas por autoridades
no judiciales extranjeras en materias cuya competencia corres-
ponda, segun el Derecho espafiol, al conocimiento de Jueces y
Tribunales.”
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Civil espafiol, no determina la filiacion juridica con-
forme a nuestro derecho-aplicando la prohibicion del
articulo 10 de la LTRHA- sino que se limita a regis-
trar una filiacion ya determinada legalmente confor-
me a una legislacion extranjera vigente!'®.

3. OTRAS CUESTIONES DE INTERES

Nos permitimos en este apartado a hacer un re-
corrido por distintos datos de interés ya mencionados
0 por mencionar a tener en cuenta en esta materia
para, posteriormente, intentar llegar a determinadas
conclusiones.

El articulo 35 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unidon Europea dispone que «Toda
persona tiene derecho a acceder a la prevencion sa-
nitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en
las condiciones establecidas por las legislaciones y
practicas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas
las politicas y acciones de la Unién se garantizaré
un nivel elevado de proteccion de la salud humanay.

En esta misma linea se encuentra la Convencion
Europea de Derechos Humanos, 4 de noviembre de
1950, la Resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas 217 A (III), el 10 de diciembre de
1948, por la que se aprueba la Declaracion Interna-
cional de Derechos Humanos o Convenio del Con-
sejo de Europa, para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, hecho
en Oviedo el 4 de abril de 1997.

Tras una serie de Reglamentos sobre la coordi-
nacion de los sistemas de seguridad social existentes,
este escenario se amplia con lo dispuesto en la Di-
rectiva 2011/24/UE, asi como el Reglamento (UE)
n°® 282/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de Marzo de 2014, que pretende dar acceso a los
ciudadanos de la Unién!’, a una asistencia sanitaria

16 En contra de lo establecido por la Circular de la DGRN
de 11 de julio de 2014-considerando la doctrina emanada del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en sus sen-
tencias de 26 de junio de 2014, asuntos Mennesson c. France
y Labassee c. France- que niegan el registro de la filiacion asi
obtenida.

17 En palabras de CANTERO MARTINEZ, J. y GARRI-
DO CUENCA N. en “Ciudadania, Asistencia Sanitaria y Union
Europea”, AFDUAM 18, (2014), pag.93:”es significativo que el
protagonista y destinatario de las politicas sanitarias es el ciu-
dadano de la Union (...) cuando “el concepto protagonista si-
gue siendo el del “paciente asegurado en un Estado miembro”

LT

yno el de “ciudadano” o mas asépticamente el de “paciente”.
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transfronteriza segura y de mayor calidad, con el fin
de contribuir, a reducir desigualdades sanitarias y
promover la igualdad y la solidaridad. Pero como
comentabamos anteriormente la norma no da solu-
cion a la falta de coordinaciéon de las prestaciones
a nivel Europeo, donde en algunos paises algunas
prestaciones son legales y en otros estan prohibidas
siendo asi el caso de la maternidad subrogada. Todo
ello no parece responder a las aspiraciones de los
primeros textos citados en los dos parrafos anterio-
res.

En Espafa el contrato de gestacion por sustitu-
cion es nulo en virtud de lo dispuesto en el articulo
10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técni-
cas de reproduccion humana asistida. Por su parte el
articulo 6.4. del Codigo Civil establece que “Los ac-
tos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados
en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion
de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

Pero ante una posible aplicacion de la Ley nacio-
nal mas alla de nuestras fronteras, el articulo 23 de la
Ley Organica del Poder Judicial, exige que el hecho
sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en
virtud de un Tratado internacional o de un acto nor-
mativo de una Organizacion internacional no resulte
necesario dicho requisito.

En funcién de lo anterior, comprobamos que en
1979 la Organizacion de las Naciones Unidas aprobo
una importante convencion muy relacionada con la
cuestion de la maternidad subrogada: la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer (CEDAW) en cuyo apartado
4.2. se afirma que “La adopcion por los Estados Par-
tes de medidas especiales, incluso las contenidas en
la presente Convencion, encaminadas a proteger la
maternidad, no se considerara discriminatoria”. Una
de ellas puede ser la de evitar la separacion entre ges-
tacion y maternidad, es decir el seguir atribuyendo la
filiacion por razon del parto, por la falta de dignidad
que se atribuye al hecho del embarazo y al vincu-
lo del nifio con la madre gestante que conlleva ésta
practica. Por su parte, el articulo 6 de la CEDAW,
establece que “los Estados Partes tomaran todas las
medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo,
para suprimir todas las formas de trata de mujeres”.
Para muchos, la maternidad subrogada es una forma
de trata de mujeres pues supone la instrumentaliza-
cion de la misma.

En cuanto al menor nacido fruto de la maternidad
subrogada también le son de aplicacion otros acuer-
dos internacionales. Asi, el 20 de noviembre de 1989,
en el marco de la Asamblea de las Naciones Unidas,
se aprobd la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, que ha sido ratificada por todos los Estados del
mundo (excepto Estados Unidos) de cuyo seno nace
en el afno 2000, el Protocolo relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios
en la pornografia, ratificado por la inmensa mayoria
de paises, incluido ésta vez Estados Unidos. En el
mismo se define la venta de nifios (articulo 2) como:
“todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio
es transferido por una persona o grupo de personas
a otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra
retribucidon”. A estos efectos se podria entender que
la maternidad subrogada en la que media retribucion
a la gestante es uno de los supuestos incluidos en
esta definicion. Por su parte, el articulo 3.1 prescri-
be: “Todo Estado parte adoptara medidas para que ,
como minimo, los actos o actividades que a continua-
cion se enumeran-entre las que se encuentra la venta
de nifios anteriormente definida-queden integramente
comprendidos en su legislacion penal, tanto si se ha
cometido dentro como fuera de sus fronteras (...)”.

Visto lo anterior, ;podriamos entender que se
cumplen las premisas del articulo 23 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, para poder aplicar la aplica-
cion de la ley nacional mas alla de nuestras fronteras?

Y en la misma linea: si en Espafia nuestras nor-
mas consideran nulo el acto de contratar la gestacion
por sustitucidn por qué se tolera su practica en otros
paises de nuestro entorno donde es legal o hay menos
restricciones? ;no es el mismo acto aunque éste se
lleve a cabo en el extranjero? ;no son los mismos
sujetos los que lo llevan a cabo?;no se trata entonces
de una manifestacion clara de doble conciencia?

No es facil dar respuesta a estas preguntas, y
sobre todo teniendo en cuenta la pluralidad de po-
siciones que existen al respecto. Sin embargo en el
siguiente epigrafe intentaremos formular algunas
respuestas alternativas.

4. POSIBLES PLANTEAMIENTOS

Tras las cuestiones analizadas anteriormente,
y con la humildad que debe presidir la exposicion
de conclusiones en materias que suscitan tanta con-
troversia, planteamos a continuacion las siguientes
lineas de accion que podrian ser consideradas en el
momento de valorar una posible regulacion:
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En primer lugar, planteamos la posibilidad de se-
guir como hasta ahora, es decir, atendiendo al princi-
pio de “tolerancia externa”, que se aplica por ejem-
plo al caso del turismo para el suicidio asistido. Me-
diante este concepto se defiende que cuando “cierta
norma es aplicable y aplicada en una sociedad por
deseo de la mayoria mientras que simultaneamente
miembros de una minoria pueden, aun asi, actuar de
acuerdo a su conciencia viajando al extranjero”, lo
que puede evitar un choque frontal de opiniones que
pueden poner en peligro la paz social. Sin embargo
esta solucion hace que nos cuestionemos que si en
un estado democratico de derecho se decide penali-
zar una conducta internamente, sobre todo cuando se
hace frente a la oposicion de una minoria, es porque
se llega a la conclusion de que los intereses dignos
de proteccion superan los resultados de un pluralis-
mo acomodaticio. De modo que si bien en términos
personales podemos mostrarnos favorables en cuanto
a la aplicacion del principio de “tolerancia externa”
en materia del suicidio asistido, debido a que en este
caso se veria claramente apoyado por el principio de
la autonomia de la voluntad cuyos efectos inciden
unicamente en la vida de esa persona; en el caso del
convenio gestacional los factores implicados son, en
nuestra opinion distintos: la concurrencia del valido
consentimiento de la madre de gestacion, los dere-
chos del nino fruto del contrato, la existencia de vo-
luntad de los padres contratantes...

Aun asi y en conjunto parece extrafio pensar que
la localizacion del acto prohibido importa a los efec-
tos de considerar lo que hace del acto algo erréneo.
De modo que, a no ser que se proporcione un buen
argumento para justificar por qué el pais de origen
ve como algo distinto la accion llevada a cabo en el
extranjero frente a la accion llevada a cabo domesti-
came, es dificil de entender ésta incoherencia. Si el
argumento es que hay un cambio de actitudes en las
personas cuando se encuentran dentro o fuera de su
pais por tratarse de un contrato con madres de susti-
tucion nacionales del pais de destino u otros motivos,
mereceria sin duda una profunda reflexion ética, que
abriria otros debates relativos a nociones de justicia
global o universal.

Otro posible camino podria ser el de la aplicacion
de la llamada “jurisdiccion prescriptiva” contraria a
la “jurisdiccion de aplicacion™: Se trata del “princi-
pio de nacionalidad” que permite a un Estado procla-
mar su jurisdiccion sobre los actos de sus ciudadanos
independientemente de donde tengan lugar. Es decir
la aplicacion extraterritorial de la prohibicion de con-
tratar la gestacion por sustitucion cuando la conducta
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del ciudadano en cuestion tenga lugar en un pais en
donde aquélla esté permitida. Sin embargo, conforme
a las doctrinas vigentes de derecho internacional pue-
de que un pais tenga jurisdiccion de prescripcion para
la aplicacion extraterritorial de sus normas penales,
pero que carezca de jurisdiccidon para aplicar la nor-
ma arrestando a sus ciudadanos en otros paises. En
este sentido, tal y como se ha comentado, puesto que
muchos de los que viajan al extranjero para contratar
dichos servicios, pretenden regresar posteriormente
a sus paises de origen la jurisdiccion de prescripeion,
incluso si no va acompafiada de la jurisdiccion de
aplicacion, puede ser una herramienta poderosa de
prevencion y castigo del turismo de circunvalacion.
Ahora bien, incluso cuando hay un fundamento ju-
risdiccional, el mismo esta normalmente constrenido
por un estdndar de “razonabilidad” en su ejecucion
real. No parece razonable el caso por ejemplo de la
Alemania Federal donde contra el delito de aborto, se
pretendid su aplicacion extraterritorial y en su afan
por detectar la realizacion de estas conductas se rea-
lizaron practicas controvertidas tales como exdmenes
ginecoldgicos en las aduanas.

A sabiendas de que por los motivos esgrimidos,
la jurisdiccion de prescripcion es de complicada apli-
cabilidad, lo cierto es que la mera existencia de dicha
norma puede ser un factor disuasorio para quienes
pretendan llevar a cabo ésta circunvalacion. La sim-
ple tipificacion ayudaria a detener la implicacion de
las aseguradoras, las actividades de los facilitadores
e intermediarios, la eliminacion de la publicidad, asi
como las ferias que se organizan para promover estas
practicas, lo que puede ayudar a reducir el nimero de
individuos que hacen uso de estos servicios.

Otra via y en la linea de lo establecido por el Co-
mité de Bioética de Espafia en su informe sobre los
aspectos éticos y juridicos de la maternidad subroga-
da, podria consistir en dotar de verdadera eficacia le-
gal a la nulidad de los contratos, de manera que resul-
te aplicable también a los celebrados en el extranjero.
La mayoria de los miembros del Comité de Bioética
de Espaiia entiende que todo contrato de gestacion
por sustitucion, lucrativo o altruista, entraila una ex-
plotacidon de la mujer y un dafio a los intereses su-
periores del menor y, por tanto, no puede aceptarse
por principio, por ello concluyen en su informe que
lo deseable seria promover a nivel internacional un
marco comun regulatorio que prohiba la celebracion
de contratos de gestacion, en garantia de la dignidad
de la mujer y del nifio, como ocurre en el caso del
trafico de organos.
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En esta linea podria determinarse que, conforme
a lo establecido en los articulos 96.3, y 98.1 de la
nueva Ley 20/2011 del 21 de julio, del Registro Ci-
vil, se vulnera el postulado cardinal del orden publico
internacional espaiol, al considerarse que el contrato
gestacional es contrario al mismo, y plantear la no
certificacion registral de la filiacion de los menores
nacidos como consecuencia de estos contratos como
medida disuasoria, manteniendo la posibilidad de su
eventual adopcion.

Por tultimo, y en un plano totalmente opuesto,
dando voz a los partidarios de su legalizacion se plan-
tea el llevar a cabo una regulacion en nuestro pais en
relacion a la maternidad subrogada admitiéndose en
determinados supuestos, tal y como se estd haciendo
en paises vecinos como es el caso de Portugal , bajo
determinadas premisas: como que debe ser un acto
totalmente altruista, es decir, no puede mediar com-
pensacion econdmica alguna sin perjuicio de que los
beneficiarios se hagan cargo de los gastos derivados
del control sanitario de la gestacion. En este sentido,
los procesos de gestacion subrogada comercial tie-
nen una pena de hasta dos aflos de carcel y multas
de hasta 240 dias, tanto para los padres como para
la gestante, castigandose igualmente los procesos
altruistas que no siguen las condiciones legales es-
tablecidas. En este caso la pena es de un afo de car-
cel o 120 dias de multa. Asimismo se establece que
solo se podra recurrir a éste método de procreacion
médicamente asistida en caso de ausencia de utero
o lesion de éste 6rgano que impida el embarazo de
forma absoluta y definitiva. Al concebirse como una
técnica de reproduccion asistida mas, el proceso po-
dra llevarse a cabo en un centro médico autorizado,
ya sea publico o privado.

Igualmente se exige que al menos uno de los fu-
turos padres debera aportar la dotacion genética y la
gestante nunca sera la donante de los 6vulos que per-
mitan la creacion del embrion.

De acuerdo con lo anterior el planteamiento po-
dria ser la regulacion en la Ley de Técnicas de Repro-
duccion Humana Asistida, de la posibilidad de una
gestacion a favor de terceros para determinados su-
puestos y respetando los derechos de todas las partes
implicadas, que en caso de no cumplirse, el contrato
de gestacion por sustitucion deberia declararse nulo
y la gestante seria la madre legal del nacido mientras
que los padres de intencion no tendrian derecho so-
bre el mismo. En este modelo poderse formalizar el
contrato e iniciar el tratamiento, deberia ser necesaria

la autorizacion de un 6rgano colegiado cualificado,
compuesto por profesionales como trabajadores so-
ciales, médicos, psicologos y abogados especialistas,
que estudiara caso por caso su adecuacion.

Muchas voces se plantean la conveniencia de
continuar prohibiendo una practica que de facto se
realiza en otros paises y por lo tanto no otorga la
proteccion debida a los bienes que se pretendian
proteger.

5. CONCLUSIONES

Podemos concluir que mediante la Directiva
2011/24/UE de asistencia sanitaria transfronteriza se
unifica el acceso a las prestaciones pero no las pres-
taciones a las que se accede. Percibimos cierto retro-
ceso a lo que se llamé Europa de los mercaderes, ya
que el nuevo marco supone la introduccion de una
importante dosis de liberalizacion del sector sanitario
y una gran oportunidad de negocio para la sanidad
privada, tal y como se deduce de la propia exposicion
de motivos del Real Decreto 81/2014.

Ante este nuevo escenario, ya no son Ginicamen-
te los pacientes privados los incentivados a viajar al
extranjero en busca de un hijo fruto de una gestacion
subrogada, sino que en parte, la Directiva 2011/24/
UE se alia con el turismo médico para promover los
desplazamientos en materia de asistencia sanitaria.

Nos sentimos capaces de afirmar que en la mayo-
ria de paises donde la gestacion por sustitucion no es
legal, se toleran tacitamente el turismo de circunvala-
cioén como forma de satisfacer a ciertas élites domés-
ticas que de otro modo, presionarian para que en su
pais se legalizaran éstas practicas.

Por otro lado seria deseable que cualquiera que
sea el modelo instaurado sea aplicable también para
quiénes, por carecer de recursos y oportunidad, no
puedan sortearlas en el extranjero.

En definitiva, hemos de tratar de llegar a un con-
senso en relaciéon a un modelo que otorgue mayor se-
guridad juridica a todas las partes implicadas para lo
que estamos convencidos que se estdn dando grandes
pasos, tanto hacia futuro como hacia el pasado.
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