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INTRODUCCIÓN Y AGRADECIMIENTOS

Actualmente, en muchos estados, como España, no todos los sujetos pueden formar 
su familia a través de las TRHA. Las TRHA persiguen lo que el acto sexual en ocasiones 
no consigue: crear vida con el nacimiento de un niño resultante de su aplicación. Entre 
ellas, nos hemos centrado en este trabajo en la gestación por sustitución o surrogacy, 
como TRHA científicamente probada y aplicada con éxito en numerosos Estados.

Nos hemos focalizado en la gestación por sustitución porque algunos ordenamientos 
jurídicos nacionales no la han autorizado o, si lo han hecho, han previsto una normativa 
que, o bien no garantiza el respeto de los derechos y obligaciones exigibles para las 
principales partes implicadas, como son, el menor, la mujer gestante y el padre o padres 
de intención, o bien no establece un adecuado equilibro entre tales derechos y obliga-
ciones. Ello, desde nuestro punto de vista, suscita el problema consistente en que se 
discrimina injustificadamente y desde un punto de vista jurídico a aquellos sectores de 
la sociedad cuyos problemas de infertilidad y/o esterilidad estructural no se resolverán si 
no se regula un modelo de gestación por sustitución jurídicamente seguro como TRHA.

Este problema se ve acrecentado, en última instancia, por el hecho de que cada 
Estado regula las TRHA de acuerdo a sus políticas legislativas. Ciertamente, esta diver-
sidad legal es, en principio, positiva porque ha generado un fenómeno cada vez más 
frecuente que puede denominarse cross-border surrogacy. Esta modalidad de gestación 
por sustitución transnacional implica que los ciudadanos de aquellos Estados en los que 
la regulación de la gestación por sustitución no les resulta favorable, porque o bien no 
está autorizada en ningún caso, o bien porque dicha regulación no cumple con sus expec-
tativas, se trasladan a otro Estado donde pueden llevar a cabo un proceso de surrogacy 
con plenas garantías. Sin embargo, a largo plazo, contribuye al surgimiento de nuevos 
problemas. En primer lugar, los IPs se verán abocados a trasladarse a otros países y tener 
que afrontar los inconvenientes, de toda índole, que ello conlleva. En segundo término, 
los padres intencionales, tras el nacimiento, tendrán que iniciar, o bien en el Estado 
de destino donde se ha aplicado la TRHA y ha nacido el niño, o bien en su Estado de 
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residencia o de origen, un procedimiento para lograr la eficacia extraterritorial de la 
resolución judicial o administrativa de filiación dictada en el Estado de origen, con la 
inseguridad jurídica que ello puede generar a las tres principales partes intervinientes. 

Así pues, el principal problema identificado, que será objeto de análisis en nuestro 
trabajo, es el trato discriminatorio que sufren aquellos individuos que tienen proble-
mas de infertilidad y/o esterilidad estructural y no cuentan en sus respectivos Estados 
nacionales con una regulación de la surrogacy que pudiera eliminar dicha desigualdad 
de trato y, en ultima instancia, la inseguridad jurídica que implica. 

Pero, además, una legislación discriminatoria y que provoque tal inseguridad jurídica 
choca con el espíritu de las leyes de reproducción asistida que en multitud de Estados 
se han aprobado con mayor o menor alcance y en virtud de las cuales se pretende que 
los ciudadanos con problemas de infertilidad y/o esterilidad estructural puedan confor-
mar su familia, sea cual sea su naturaleza. En este trabajo apostamos por la defensa de 
la diversidad familiar dentro de un marco de libertad individual y social. Ante ello, es 
preciso proponer soluciones.

Nuestro trabajo pretende ser una contribución al logro de este objetivo individual y 
social como es el respeto y la promoción de la diversidad familiar. Por ello, este estudio 
tiene como principal objetivo, en consonancia con el problema planteado, el desarrollo 
de un modelo teórico de surrogacy jurídicamente seguro que pudiera tomarse en cuenta 
por el legislador de aquellos Estados que no autorizan la GS o, autorizándola, no lo hacen 
a través de una regulación que otorgue la suficiente seguridad jurídica a los ciudadanos 
que necesitan acudir a ella para formar su familia. 

Efectivamente, nuestra hipótesis de partida en este trabajo es que sería posible resol-
ver el problema planteado con la regulación de un modelo de surrogacy jurídicamente 
seguro lo que significaría que cumpliera con las siguientes tres condiciones. El primer 
requisito es que asegure el respeto de los derechos y obligaciones de las principales partes 
implicadas, como son, el menor, la mujer gestante y los padres de intención. La segunda 
circunstancia es que garantice un adecuado equilibro entre los derechos y obligaciones 
de todas ellas. Pero de nada serviría que este modelo teórico asegurase un proceso de 
GS con las máximas garantías para las tres partes principalmente implicadas si le está 
vedado el acceso a la GS como TRHA a un sujeto con problemas de infertilidad y/o de 
esterilidad estructural tales que pudieran solucionarse y, con ello, formar su familia si 
pudiera utilizar la GS como TRHA. Por ello, una tercera condición, que es previa de las 
otras dos, es que este sistema teórico de GS que proponemos asegure el acceso a esta 
TRHA a cualquier sujeto que tenga problemas de infertilidad y/o esterilidad estructural 
y que pudieran solucionarse si fuera usuario de la GS.

Con el fin de ir avanzando hacia la solución del problema planteado, hemos esta-
blecido la metodología que utilizaremos para ir analizando y resolviendo tal problema 
identificado y, en consecuencia, alcanzar el objetivo que perseguimos con este trabajo. 
Dicho método implicará el desarrollo de tres actuaciones. 
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En un primer momento, estableceremos el estado de la cuestión para delimitar el 
punto a partir del cual avanzaremos hacia la solución del problema planteado

En segundo término, efectuaremos una propuesta de modelo teórico jurídicamente 
seguro, conforme al Derecho comparado «de referencia», en virtud del cual definire-
mos y estableceremos los trece elementos esenciales que conforman el modelo que 
propondremos.

Finalmente, la tercera tarea que realizaremos consistirá en avalar el modelo teórico 
que proponemos en este trabajo con los dos ordenamientos jurídicos «de referencia» 
que hemos elegido para ello. Dichos Derechos nacionales «de referencia» que sustentan 
el modelo teórico que desarrollaremos son el Surrogacy Law previsto en los Estados 
de California y Nevada. 

Por ello, el resultado esperado es que este modelo pueda ser susceptible de ser 
utilizado por cualquier legislador nacional, como puede ser el español, habida cuenta 
que la gestación por sustitución como TRHA no está autorizada en la Ley 14/2006, 
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida. Por ello, este trabajo 
pretende también servir de base a trabajos futuros donde podamos, de un lado, analizar 
la compatibilidad de nuestro modelo teórico con el Derecho español; y, de otro, efectuar 
propuestas legislativas de regulación y, en su caso, de reforma que sirvan para autorizar y 
regular la GS en el ordenamiento jurídico español y conseguir un Surrogacy Law español 
que ofrezca la mayor seguridad jurídica posible, en el marco de la Jurisdicción, a las 
principales partes intervinientes en un proceso de surrogacy como son el niño resultante 
como consecuencia de la aplicación de esta TRHA, la mujer gestante y el IP o los IPs.

Para terminar con este apartado introductorio, quiero formular diversos agradeci-
mientos.

En primer lugar al IMI-ENS, Instituto Mixto de Investigación-Escuela Nacional de 
Sanidad, por la financiación recibida en el marco del proyecto de investigación titulado 
«Avances en la regulación española sobre la gestación por sustitución conforme al 
Derecho comparado» – IMIENS 2019-004 cuyos Investigadores Principales son María 
José Cabezudo Bajo y José María Antequera Vinagre.

Asimismo, a los miembros del Grupo de Investigación TECRED – Tecnologías 
reproductivas y Derecho, adscrito al citado IMI-ENS y creado en 2017 y, especialmente, 
a uno de sus integrantes, David Gonzalez Gerpe, psicólogo especialista en Reproducción 
Humana Asistida y miembro del Comité Permanente del Grupo de Interés en Psico-
logía de la SEF. Han sido frecuentes los intercambios de posiciones y conocimiento 
que hemos mantenido en relación con los elementos que integran este modelo teórico 
propuesto. Todas ellas han resultado ser valiosas aportaciones que han contribuido 
extraordinariamente a su desarrollo. En especial, quiero destacar su interés en que tomara 
en consideración a las familias con uno o ambos progenitores transgénero, su acertada 
insistencia en sustituir la expresión «revelación» de los orígenes al menor por el de 
«transmisión» de los orígenes al menor» y, en general, su visión sobre la libertad en el 



XVI desarrollo de un modelo de gestación por sustitución o surrogacy en el marco de la jurisdiccion

anonimato de los donantes, el respeto a la libertad de la mujer gestante y los requisitos 
de que han de cumplir los IPs.

Finalmente, a Olga Felan-Dils, jurista y experta en surrogacy en el Estado de Cali-
fornia, por su contribución al desarrollo de mi investigación en general y, en particular, 
en relación con el estudio del California Surrogacy Law; y, asimismo y especialmente, 
a Andrew W. Vorzimer, jurista, experto en surrogacy y padre de la California Surrogacy 
Law por toda la información que me ha facilitado y las discusiones mantenidas.
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