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Resumen

La gestacién por sustitucion suscita un debate ético y juridico que tiene que ver
con los derechos fundamentales de las madres gestantes y los nacidos fruto de estos
procedimientos. A pesar de la declaracién de nulidad del contrato, los tribunales
espafioles han determinado la filiacién de los menores nacidos en paises en que estd
permitido este procedimiento con los padres de intencién espafioles, ya sea filiacion
bioldgica, ya sea por adopcién, con base en el principio fundamental de interés su-
perior del menor. Tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la reciente
sentencia del Tribunal Constitucional han seguido la linea marcada por las instancias
internacionales, en especial el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La instruc-
cién de la DGSJFP de 2025 ha modificado sustancialmente la situacién.
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Abstract

Surrogacy raises ethical and legal debates concerning the fundamental rights
of surrogate mothers and children born as a result of these procedures. Despite the
declaration of nullity of the contract, Spanish courts have determined the filiation
of children born in countries where this procedure is permitted with their Spanish
intended parents, whether biological filiation or adoption, based on the fundamental
principle of the best interests of the child. Both the case law of the Supreme Court
and the recent ruling of the Constitutional Court have followed the line set by in-
ternational bodies, in particular the European Court of Human Rights. The 2025
DGSJFP instruction has substantially changed the situation.
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l. EL ESTADO DE LA CUESTION
1. LA GESTACION POR SUSTITUCION, UN DEBATE ABIERTO

Recientes decisiones legislativas y judiciales han traido de nuevo a la
primera plana de la actualidad la denominada gestacién por sustitucién o
gestacién subrogada'. De forma recurrente podemos encontrar casos que han
suscitado interés medidtico, ya sea por la identidad de los implicados, o por
las caracteristicas del supuesto (parejas del mismo sexo, madres de intencién
en solitario, u otras situaciones que se alejan de la «familia convencional»).
En esta ocasidn, la novedad que atrae la atencién sobre esta realidad viene
del campo juridico. De un lado, el Tribunal Constitucional ha dictado la
primera sentencia sobre gestacién por sustitucién, concediendo el amparo a
una madre de intencién a la que se le habfa denegado la adopcién de un
menor nacido mediante este procedimiento. En esencia, el alto tribunal,

«Gestacién por sustitucién» es el término legal en Espafia para este procedimiento,
tal como recoge el art. 10 LTRHA. Esta denominacién también la utilizan tanto la

DGSJEP como el TC.
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como también ha hecho el Tribunal Supremo, ha seguido la linea marcada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Junto con ello, la Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Publica ha dictado la Instruccién de 28
de abril de 2025 sobre actualizacién del régimen registral de la filiacién de
los nacimientos mediante gestacién por sustitucidn, que supone una modifi-
cacién sustancial de la situacién existente hasta el momento.

La gestacion subrogada plantea una situacién compleja y paradéjica en
los Estados en los que no estd permitida, como es el caso de Espana. El respeto
al veto, entendido como principio de orden publico interno, segtin considera
la jurisprudencia?®, se ha de compaginar con la defensa de los derechos funda-
mentales del menor fruto de tal proceso; sin olvidar la posible vulneracién
de los derechos de las madres gestantes. El debate ético y social planteado
trasciende fronteras y tiene reflejo tanto en las opciones legislativas como en
las decisiones jurisprudenciales.

La comprensién de los problemas que se plantean no puede obviar que
los contratos de maternidad subrogada presentan un elemento transfron-
terizo’. La nulidad de estos convenios en numerosos ordenamientos juridicos
no ha impedido que ciudadanos de estos paises acudan a esta préctica a través
de agencias intermediarias. Estos ciudadanos de paises en los que no es legal
viajan a otros Estados con legislaciones permisivas para contratar la gestacion
por sustitucién y volver a su pais de origen con un menor, en relacién con el
cual figuran como padres conforme a la legislacién del pais de nacimiento.
Normalmente, los padres de intencién regresan a su pais con el menor, con
una certificacién oficial registral o una sentencia del pais de nacimiento, en
la que consta que el menor, nacido por gestacién subrogada, es «hijo» de las
personas que contrataron la gestacién, y no de la madre que da a luz.

Son precisamente estos supuestos de determinacién de la filiacién de
menores nacidos por gestacién subrogada en paises en los que estd permitido, con
respecto a padres de intencién espafoles, los que se han planteado ante los tribu-
nales de nuestro pais. Ante la realidad ineludible de la existencia de un menor
cuyo interés superior se ha de proteger, la cuestién de la determinacién de la
filiacién se convierte en lo esencial; con todo, ello no puede hacer que perdamos
de vista otros intereses y derechos en juego que también se han de proteger.

2 Por todas, SSTS (Pleno) de 6 febrero 2014 (R] 2014, 833), de 31 de marzo de 2022
(RJ 2022, 1190) y de 4 de diciembre de 2024 (JUR 2024/451378).

El derecho internacional privado ha fijado su atencién en el problema y, fruto de ello, la
Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya ha venido estudiando desde 2011 las
cuestiones de derecho internacional privado relativas a la filiacién legal de los nifios en
los contratos internacionales de gestacién por sustitucién. Véase: https://is.gd/wixF2r.
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2. SITUACION LEGISLATIVA EN ESPANA

Nuestro ordenamiento juridico no ampara la gestacién por sustitucién.
El art. 10 de la LO 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién
humana asistida, prevé la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se
convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia
a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero®. La filiacién de
los hijos nacidos por gestacién de sustitucién serd determinada por el parto
(art. 10.2); quedando a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad
respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales (art. 10.3). En
consecuencia, un contrato de gestacién por sustitucién celebrado en Espana
serfa nulo y se determinarfa la filiacién materna por el parto, y, en su caso, la
filiacién paterna bioldgica.

En coherencia con este régimen, la Ley 1/2023, de 28 de febrero, por
la que se modifica la Ley Orgdnica 2/2020, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, incluye la
gestacién por sustitucién entre las formas de violencia contra las mujeres. En
el predmbulo de esta norma se declara el «compromiso de respuesta frente a
vulneraciones graves de los derechos reproductivos que constituyen manifesta-
ciones de la violencia contra las mujeres, como la gestacién por subrogacién».
En el capitulo III (formas de violencia contra las mujeres en el dmbito de
la salud sexual y reproductiva), el art. 32 reitera la nulidad del contrato y
establece que «se promoverd la informacidn, a través de campafias institucio-
nales, de la ilegalidad de estas conductas». Por ello, conforme al art. 33: «En

# Doctrina y jurisprudencia ofrecen diversas definiciones. As, para Lamm (2013: 24)

es una «forma de reproduccién asistida, por medio de la cual una persona, denomi-
nada gestante, acuerda con otra persona, o con una pareja, denominadas comitentes,
gestar un embrién con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de
filiacién con la parte comitente». La SAP de Valencia de 23 de noviembre de 2011
(AC\2011\1561) entiende que «consiste en un contrato, oneroso o gratuito, a través
del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacién, mediante técnicas de repro-
duccién asistida, aportando o no también su évulo, con el compromiso de entregar el
nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre sf o no,
que a su vez pueden aportar o no sus gametos». Aunque podemos buscar ciertos ante-
cedentes histéricos (vid. Lamm, 2013: 19) y también la referencia en el Informe de la
Relatora Especial sobre la venta y la explotacién sexual de nifios, incluidos la prostitu-
cién infantil, la utilizacién de nifios en la pornograffa y demds material que muestre
abusos sexuales de nifios (A/HRC/37/60) (2018: 6, 16), disponible en: hteps://is.gd/
UWm1B6., la configuracién y el auge actual de esta prdctica estdn ligados al desarrollo
de las técnicas de reproduccién humana asistida.
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coherencia con lo establecido en el pdrrafo cuarto del articulo 3.a) de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, las administraciones
publicas legitimadas conforme al articulo 6 de dicha Ley instardn la accién
judicial dirigida a la declaracién de ilicitud de la publicidad que promueva las
précticas comerciales para la gestacién por sustitucién y a su cese».

Complementando la norma anterior, la Ley General de Publicidad (Ley
34/1988, de 11 de noviembre) considera ilicita la publicidad que promueva
las précticas comerciales para la gestacién por sustitucién (art. 3.a, pdrrafo
tercero, incluido por la disposicién final 1.1 de la Ley Orgdnica 1/2023, de
28 de febrero), y el art. 6.2 atribuye legitimacién en el ejercicio de las acciones
contra la publicidad que promueva las pricticas comerciales de gestacién por
sustitucién a entidades y organizaciones de defensa de la mujer y al Ministerio
Fiscal.

En suma, se hace una llamada a las Administraciones publicas para
divulgar la ilegalidad de la gestacién por sustitucién, y se prohibe la publi-
cidad de las agencias de mediacién que ofertan esta préctica y actdan como
mediadores; todo ello con base en la consideracién de que constituye una
manifestacién de violencia contra las mujeres, atenta contra su dignidad, y
vulnera los derechos y valores reconocidos en la Constitucién®.

Estas normas ponen el foco en las agencias de intermediacién, cuya
funcién bésica es poner en contacto a los padres de intencién con la gestante.
La intervencién de estas agencias es esencial para el desarrollo de lo que se ha
convertido en un gran negocio, en el que los grandes beneficiados son preci-
samente estos intermediarios.

Las cifras sobre el inmenso negocio que se ha creado en torno a la
gestacién subrogada son dificiles de obtener, pero nos puede dar una idea
la referencia que se hace en la «llamada a contribuciones» para el informe
de la Relatora Especial sobre la violencia contra las mujeres y las nifias sobre
la gestacién subrogada y la violencia contra las mujeres y las nifias®, donde
se sefala: «En los tltimos afios, la demanda global de gestacién subrogada
ha aumentado significativamente, convirtiéndola en un negocio multimi-
llonario, con un valor de mercado estimado en mds de 14 mil millones de
délares en 2022 y proyectado a alcanzar los 129 mil millones de délares en

Aunque de forma puntual y bastante timida, parece que el Ministerio de Igualdad
inicia la senda marcada por la ley; recientemente, el Instituto de la Mujer, con base en
un informe de la Abogacia del Estado, ha denunciado a varias agencias por publicitar
«servicios de vientres de alquiler» (véase https://www.inmujeres.gob.es/actualidad/
noticias/2025/DemandaGestacionporSustitucion.htm).

Se presentard ante la Asamblea General en octubre de 2025.
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2032»". Y, como afirmaba el Informe de la Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre la venta y la explotacién sexual de nifios de 15 de enero de
2018, los intermediarios suelen ser quienes perciben los mayores beneficios
y crean mercados y redes nacionales y transnacionales de gestacidn por susti-
tucién a gran escala®.

A pesar de ello, lo cierto es que se sigue ofertando y publicitando. Una
simple busqueda en internet nos devuelve multitud de resultados en los que
podemos ver ofertas de servicios de gestacién por sustitucién que, con una
apariencia idilica de «futuros padres y madres» con preciosos bebés y nifios,
intentan fomentar la demanda con planteamientos que se podria considerar
que banalizan la gestacién: «;Qué escoger, ser madre o mantenerse en forma?».
O apelan a «no perder el ritmo laboral»’. Las ofertas incluyen diferentes
modalidades y «extras» (intentos limitados o ilimitados, tiempo de espera para
el nacimiento, eleccién de sexo, diagnéstico genético preimplantacional...) y
diferentes precios ofertados en «paquetes»'. Si la publicidad, prohibida por
ley, llama la atencidn, el contenido de esta resulta cuanto menos perturbador,
al incluir «servicios vip», como la «garantia de nacimiento de un bebe sano» o
«100 % de garantia de volver a casa con un nifio», ademds del «reembolso total
en caso de resultado negativo»''.

El Tribunal Supremo ha sehalado expresamente que si hay algo que
favorece estos contratos es la «légica perversa de un mercado» donde, por un
lado, estas agencias de intermediacién actdan sin ninguna traba, haciendo
publicidad de su actividad contraria a la dignidad de las personas y de los
derechos reconocidos en la Constitucién, en contra del art. 3 de la Ley General
de Publicidad y sin que las Administraciones competentes adopten iniciativa
alguna'?.

La condena de la gestacién por sustitucién no se extiende en nuestro
ordenamiento al 4mbito penal, no existe un tipo especifico (para ninguno de

7 Véase: hteps://is.gd/Krx08K.

8 Véase: hteps://is.gd/UWm1B6.

Véase el informe del Observatorio de la Imagen de las Mujeres Andlisis de la Publicidad
de la Gestacidn por Sustitucidn, de 2023, en el que se hace un andlisis de esta publi-
cidad, que se lleva a cabo en internet y ferias. Disponible en: https://www.inmujeres.
gob.es/observatorios/observimg/informes/docs/AnalisisPublicidad GestacionPorSus-
titucion2023.pdf.

Entre otras muchas: hteps://biotexcom.net/servicios/#maternidad-subrogada, https://
gestlifesurrogacy.us/, https://interfertility.es/, https://maternidad-subrogada-centro.
es/ y un largo etcétera, muchas de ellas con dominio espafiol (.es).

Por ejemplo, hteps://maternidad-subrogada.es/vip.

12" STS de 31 de marzo de 2022, FJ 4, apdo. 6

Derecho Privado y Constitucién, 47, julio-diciembre (2025), pp. 63-99


https://is.gd/Krx08K
https://is.gd/UWm1B6
https://www.inmujeres.gob.es/observatorios/observImg/informes/docs/AnalisisPublicidadGestacionPorSustitucion2023.pdf
https://www.inmujeres.gob.es/observatorios/observImg/informes/docs/AnalisisPublicidadGestacionPorSustitucion2023.pdf
https://www.inmujeres.gob.es/observatorios/observImg/informes/docs/AnalisisPublicidadGestacionPorSustitucion2023.pdf
https://biotexcom.net/servicios/#maternidad-subrogada
https://gestlifesurrogacy.us/
https://gestlifesurrogacy.us/
https://interfertility.es/
https://maternidad-subrogada-centro.es/
https://maternidad-subrogada-centro.es/
https://maternidad-subrogada.es/vip

70 M.2 CARMEN PLANA ARNALDOS

los sujetos que interviene, intermediarios, padres intencionales o gestante).
Con todo, en los delitos relativos a la suposicién de parto y de la alteracién
de la paternidad, estado o condicién del menor, el art. 221 del Cédigo Penal
castiga las conductas de aquellos que, «<mediando compensacién econémica,
entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque
no concurra relacién de filiacién o parentesco, eludiendo los procedimientos
legales de la guarda, acogimiento o adopcidn, con la finalidad de establecer
una relacién andloga a la de filiacién». Lo que también se aplica a la persona
que lo reciba y el intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese
efectuado en pafs extranjero (art. 221.2).

Lo cierto es que no existen condenas directamente derivadas de gestacién
subrogada. Sin embargo, la STS de 31 marzo de 2022 ha sefialado que
«conductas vinculadas con este tipo de contratos, en las que, mediante compen-
sacién econémica se entregue a otra persona un hijo o cualquier menor, pueden
ser encuadradas en el art. 221.1 del Cédigo Penal cuando se hayan eludido los
procedimientos legales aplicables a la guarda, acogimiento o adopcién». En
realidad, esta consideracién no pasa de ser una «llamada de atencién» sobre la
ilegalidad de esta prictica y la posibilidad de que derive en un delito'.

El motivo principal que impide la condena penal es que estos proce-
dimientos se realizan fuera de Espafia, en paises en los que esta préctica estd
permitida y regulada. De este modo, el principio de territorialidad de las normas
penales impide, en principio, la persecucién de estas conductas en Espafa'.

Podemos encontrar en el entorno juridico europeo un ejemplo de condena
penal. La reciente reforma en Italia de la Ley 40/2004, sobre procreacién
médicamente asistida, incluye como delito la subrogacién de la maternidad
realizada en el extranjero por ciudadanos italianos. El art. 12.6 de la ley citada
ya establecia dos supuestos delictivos, a los que asigna la misma pena: la reali-
zacién, organizacién o publicidad del comercio de gametos o embriones, y

13 En sentido similar, Castellanos (2024: 131).

14 El principio de territorialidad tiene una excepcién en relacién con los delitos regulados
en el Convenio del Consejo de Europa de 2011 sobre prevencién y lucha contra la
violencia de las mujeres y la violencia doméstica y el delito de trata de seres humanos
(véase en https://is.gd/8KvRDn.), por lo que podria plantearse la tipificacién de estas
conductas realizadas en el extranjero con base en su consideracién como una forma de
violencia contra la mujer —véase art. 23.4, apartados 1) y m), LOPJ—. Pero lo cierto
es que en el Convenio no se hace referencia directamente a este supuesto y, de otro
lado, perseguir como delito universal esas conductas presupone que, en todo caso,
son situaciones de violencia contra la mujer, lo que no estd tan claro, por ejemplo, en
casos en los que se recurre a la gestacién altruista en un pafs en que estd permitido y
se cumplen los requisitos exigidos.
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la realizacién, organizacién o publicidad de la maternidad subrogada. La
reforma legal afiade un dltimo inciso al precepto, precisando, en relacién con
la maternidad subrogada, que, si los hechos se cometen en el extranjero, los
ciudadanos italianos serdn castigados con arreglo a la legislacién italiana; es
decir, los actos serdn punibles, aunque se realice en un Estado en que sea legal
esa préctica. La doctrina ha puesto de manifiesto, entre otras consideraciones,
que, desde el punto de vista disuasorio, la penalizacién de estas conductas
puede tener un evidente efecto, pero también podria tener el efecto de disuadir
a los «padres de intencién» de establecer la filiacién con el menor, al menos
con respecto al progenitor no bioldgico, lo que, a la postre, perjudicarfa el
interés superior del menor, constitucionalmente protegido'®.

Nuestra legislacién, como se ha sefialado, no va tan lejos. Probablemente se
considera razonable excluir a los padres de intencién de las reglas punitivas por la
comprensién social que existe hacia su situacién y su legitimo deseo de ser padres;
y; en el fondo, por la proteccién del interés del menor!”. Cuestién diferente serfa
plantear el reproche penal a los intermediarios que incumplan las normas prohi-
bitivas de la publicidad o fomenten la realizacién de una prictica ilegal.

El debate juridico ha llegado también a la jurisdiccién social. La Sala de
lo Social del TS senté su doctrina en la Sentencia (Pleno) de 25 de octubre
de 2016, reconociendo el derecho a la prestacién por maternidad, adopcién
o acogimiento prevista por el art. 48 del Estatuto de los Trabajadores, y
preceptos que lo desarrollan, al padre de dos nifias nacidas de un proceso
de gestacién por sustitucién'. Doctrina que mantiene tanto si el progenitor
es bioldgico como si no. La base principal que sustenta esta decisién es el
interés superior del menor, puntualizando el Tribunal que no le corresponde
pronunciarse sobre la determinacién de la filiacién ni sobre la posibilidad de
la inscripcién, que ya se habifa producido. Esta jurisprudencia reconoce el
derecho de los trabajadores que han tenido hijos (la filiacién estd determinada

Para el médico se prevé la pena accesoria de suspensién del ejercicio de la profesién
por un tiempo de entre uno y tres afios (art. 12.9). Y para la empresa o intermediario
(struttura) a través de la que se realiza el procedimiento se prevé una pena de suspen-
sién de la autorizacién para realizar técnicas de reproduccidn asistida (art. 12.10)

16 Sobre esta reforma legal, véase Di Lella (2024: 450-465).

Como sefiala Quicios Molina (2019: 5), esta tolerancia ineludiblemente conlleva la
expansion de la gestacién por sustitucién y la demanda de regulacién permisiva en los
paises donde no se admite, para que pueda conseguirse en casa, con todas las garantias
del ordenamiento interno, lo que algunos privilegiados pueden conseguir fuera.

18 RJ 2016 6167.

9" Esta doctrina se reitera en las SSTS, Sala 4.2, de 16 de noviembre de 2016, de 30 de
noviembre de 2016 y de 14 de diciembre de 2017 (R] 2016, 6152, 6514,y 2017, 6015).
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y consta la inscripcién en el RC). A juicio del Tribunal, la nulidad del contrato
no suprime la necesidad de la prestacién, que se encuentra en el cuidado y
asistencia de los hijos durante el periodo posterior al nacimiento por parte de
cualquiera de los padres por naturaleza, adopcién o acogimiento®.

3. EL CONTRATO DE GESTACION SUBROGADA

El desarrollo de la gestacién por sustitucién se basa en un contrato entre
los padres de intencién y la gestante. Este contrato plantea cuestiones juridicas
que tienen que ver tanto con su contenido como con la determinacién de la
filiacién del nacido.

Desde el punto de vista de su contenido, estos contratos presentan
cldusulas que afectan claramente a la dignidad e intimidad de la gestante. Es
dificil conocer el contenido de estos convenios, ya que, al no estar permitidos
en nuestro ordenamiento, el acceso a ellos no es fécil. Lo que sabemos se
basa en las sentencias que reflejan las cldusulas contractuales, o parte de estas,
de contratos transfronterizos que despliegan su eficacia en paises en que esta
préctica estd permitida, y también a través de la oferta publicitaria, y de los
informes internacionales sobre esta materia®'.

Asi, las obligaciones que derivan de estos contratos, en los paises en los
que se permite, son, para la gestante, consentir en ser fecundada a través de
las técnicas de reproduccion asistida, seguir las instrucciones médicas durante
el embarazo, gestar el feto hasta su nacimiento, entregar el recién nacido a
los padres comitentes, renunciar a los derechos de filiacién a favor de estos
tltimos y cooperar en los procedimientos judiciales dirigidos a garantizar que
ella y su cényuge (en su caso) han renunciado a la patria potestad.

En el caso de los comitentes, se obligan a asumir la paternidad o mater-
nidad de los nacidos, asi como a pagar el precio, en su caso, ademds de
hacerse cargo de los gastos médicos del embarazo y el parto. Junto con ello,
asumen, como obligacién derivada del contrato conexo de intermediacién, la
obligacién de pagar a la agencia.

Llaman poderosamente la atencién las obligaciones que asumen las
gestantes. Entre otras, segin se deriva de la STS de 31 marzo 2022%, someterse
a tantas transferencias embrionarias como sean precisas, renunciar a la confi-

20
21

Sobre esta jurisprudencia, véase Quicios Molina (2019: 25-30).

Vid., sobre el contrato de gestacidn por sustitucién y sus efectos, Sdnchez Jorddn
(2020: 1-31) y Mdrtula Lafuente (2022b: 134-190).

Por el contrario, en la STS de 4 de diciembre de 2024 se sefiala que no se ha aportado el
contrato, a pesar de estar anexo a la resolucién judicial extranjera cuya validez se pretende.
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dencialidad médica, no poder abortar excepto para preservar su propia vida,
someterse a pruebas de diagndstico prenatal, amniocentesis, etc., dar a luz por
cesdrea, salvo que el médico tratante recomiende que sea un parto natural, e
incluso poder ser mantenida con vida con un soporte vital médico para salvar
al feto. Otras obligaciones tienen que ver con sus hdbitos de vida, como seguir
una dieta adecuada, abstenerse de relaciones sexuales, no consumir drogas,
alcohol o tabaco, o restringir su libertad de movimiento y residencia, prohi-
biéndole salir de la ciudad o alejarse del hospital elegido para el nacimiento.
Como ha puesto de manifiesto el TS, estas condiciones contractuales consti-
tuyen una intromision en la dignidad y la autonomia personal de la gestante,
ademds de en sus derechos a la intimidad y a la integridad fisica y moral.

Estos contratos tienen como finalidad la determinacién de la filiacién del
nacido con los padres de intencién®. Asi, la renuncia ab initio a la filiacién (en
favor de los padres de intencidn), presente en todos los contratos (tanto «comer-
ciales» como «altruistas»), es, junto con la gestacidn, la principal obligacién de
la madre gestante. Esta renuncia a la maternidad, que no admite revocacion,
es contraria a los principios y valores protegidos en nuestro ordenamiento
juridico y no puede, sin duda, ser argumentada como titulo de determinacién
de la filiacién. Precisamente sobre este aspecto, la validez del consentimiento de la
gestante que renuncia a la maternidad, se ha pronunciado el Tribunal Consti-
tucional de Portugal®. Enfrentado a la decisién sobre la constitucionalidad
de la regulacién de la gestacién por sustitucién altruista (Ley 25/2016, de
22 de agosto, sobre gestacién por sustitucién), modificando la LPMA, de
procreacién medicamente asistida (Ley de 26 de julio de 2006), declaré la
inconstitucionalidad de parte de la ley”, imponiendo como limites, ademds
de la gratuidad, la revocabilidad del consentimiento de la madre gestante en
cualquier fase del procedimiento, ya que afecta a derechos fundamentales
como la dignidad (el ser humano no puede ser reducido a mero objeto), tanto
de la gestante como del nacido.

Como bien se ha sefialado, lo que verdaderamente se somete a la consi-
deracién de los tribunales espafioles no es el contrato, sino la determinacién
de la filiacién del menor®. Sin embargo, admitiendo que la determinacién de

23 En este sentido, la STS de 2014 considera que no puede disociarse el contrato de

gestacién por sustitucion de la determinacién de la filiacién (fundamento de derecho
tercero, 11).
4 Entre los pocos paises de nuestro entorno europeo que permiten la gestacién subro-
gada, aunque solo la altruista, estdn Portugal, Grecia y el Reino Unido.
5 SSTC portugués 225/2018, de 24 de abril, y 465/2019, de 18 de septiembre.
26 Farnés Amords (2022: 1289-1290). Segiin la autora, «el contrato no puede ser el objeto

del reconocimiento. Ni ha de ser, por lo mismo, el obstdculo al mismo» (nota 29).
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la filiacidén ha de ser enjuiciada sobre la base del interés superior del menor, se
ha puesto de relieve certeramente que los verdaderamente irresolubles son los
reparos que podrfamos llamar contractuales: por su objeto y causa, el contrato
de gestacién por sustitucién no encaja en los esquemas que conocemos, pues
se instrumentaliza y patrimonializa (sea oneroso o gratuito el contrato) un
atributo personalisimo de la mujer, como es su capacidad de gestacién de
la vida humana. En virtud del contrato, la gestante es instrumentalizada y
puesta al servicio del deseo de tener hijos de los beneficiarios”. La STS de 4 de
diciembre de 2024 es muy clara, al afirmar: «[...] lo que vulnera la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad, tanto de la mujer gestante como de
los menores nacidos en virtud del acuerdo de gestacién por subrogacidn, es
la celebracién del propio contrato de gestacién subrogada, en el que la mujer
y el menor son tratados como meros objetos, asi como la pretensién de que
un contrato, por mds que esté “validado” por una sentencia extranjera, puede
determinar una relacién paternofilial [...]».

Se ha mantenido por alguna doctrina que el contrato de gestacién por
sustitucién no vulnerarfa la dignidad de la mujer si el consentimiento emitido
fuera totalmente libre?®, de manera que, en la linea de lo establecido por el TC
portugués, se podria plantear una regulacién de la gestacién por sustitucién
altruista con libre desistimiento de la madre gestante; sin embargo, la nulidad
del contrato deriva no solo del consentimiento, sino de la propia finalidad
perseguida, que es la gestacién por una mujer, renuncia a la filiacién del
nacido y entrega a los padres de intencién. Por otro lado, como se ha sefialado
en la doctrina, la regulacién de la gestacién por sustitucién altruista no es una
panacea, ya que aquellos padres de intencién que no cumplan los requisitos o
no consigan acudir a este modelo seguirdn viajando a paises donde se permite
la gestacidn por sustitucién comercial®.

En suma, la nulidad del contrato deriva no solo del art. 10 de la TRHA,
sino de la ilicitud de la causa.

La nulidad conlleva que se deshagan los desplazamientos eventualmente
realizados, imponiendo el art. 1.303 del Cédigo Civil a las partes la restitucién
reciproca de las prestaciones efectuadas, sin que sea posible la confirmacién o
convalidacién del negocio. Los comitentes se verian privados del recién nacido,
mientras que la mujer gestante quedaria obligada a restituir el precio o compen-
sacién econémica que hubiera recibido, asi como a quedarse con el menor, a
pesar de haber renunciado a su filiacién, y con independencia de cudl fuera su

¥ Quicios Molina (2019: 7-9).
% Vela, 2024: 3.
¥ Quicios Molina pone el ejemplo del Reino Unido, donde esto ocurre (2019: 10).
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situacién. Nos encontramos asf en una situacién de dificil solucién: ante un
contrato que es nulo y, por tanto, no susceptible de sanacién por ninguna via,
que ha producido no obstante una consecuencia material, el nacimiento de un
nifio, que no puede ser eliminada, y que, ademds, implica la necesidad de tener
en cuenta el interés del menor®.

Puede suscitar dudas si la nulidad se predica solo del contrato entre la
gestante y los padres de intencidn, o alcanza al contrato entre los comitentes y
la agencia intermediaria. Algunas decisiones de las AP de Barcelona y Zaragoza
han estimado las demandas de incumplimiento e indemnizacién de los padres
intencionales frente a las agencias intermediarias, por no conseguir el resultado
perseguido, sobre la base de considerar la existencia de un contrato de obra y
no de servicios, al no limitarse la obligacién asumida por la agencia interme-
diaria a la prestacién de un servicio de asesoramiento, sino que se extiende a la
obtencién de un resultado concreto, consistente en el nacimiento de un nifio
o nifa (para ello se fijan especialmente en la cldusula contractual de «garantia
de éxito»)’'. Esta jurisprudencia no declara la nulidad del contrato y obvia
las consecuencias de esta”. Estas resoluciones se refieren al contrato con la
agencia, pero parece mds que razonable considerar que la unidad causal de
estos contratos los convierte también en nulos por causa ilicita, lo que no se ve
reflejado en estas decisiones. Si tenemos en cuenta que el «negocio» estd funda-
mentalmente en estos intermediarios, desvincular los contratos, y no apreciar
la nulidad del contrato con la agencia, supone dar carta de naturaleza a un
elemento esencial de este procedimiento, cuya causa dnica vulnera nuestro
ordenamiento y sus principios. El procedimiento de gestacién subrogada es
nulo de por s, y los diferentes contratos que integran tal procedimiento, vincu-
lados necesariamente entre s por su finalidad, son nulos por causa ilicita.

Es probable que, como se ha puesto de relieve®, se pretendan evitar
las consecuencias restitutorias de la nulidad ex art. 1306 CC (nulidad por
causa torpe), en virtud de lo cual las agencias podrian negarse a restituir lo

recibido®. Sin embargo, la SAP de Barcelona de 8 de septiembre de 2022

30" Sénchez Jorddn, 2020: 135.

31 SAP de Barcelona de 15 de enero de 2019 (JUR 2019, 255479), SAP de Barcelona de 8
de julio de 2019 (JUR 2019, 269284), SAP de Barcelona de 28 de noviembre de 2019
(JUR 2019, 335488), y SAP de Zaragoza de 15 de febrero de 2019 (JUR 2019, 185867).

32 Vid. el andlisis de esta jurisprudencia y de los contratos de gestacién por sustitucién y

sus consecuencias jurfdicas en Sdnchez Jorddn (2020: 1-31).

3 Vaquero Pinto, 2024: 8.

3 LaSAPdela Rioja de 29 de julio de 2022 (JUR 319156) niega el reembolso exigido
por la comitente a su exmarido de lo pagado a la agencia de intermediacién, enten-
diendo para ello que hay un contrato con eficacia vinculante.
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(JUR 2022, 328502) declara la nulidad del contrato (con la agencia) y aplica
el art. 1306.2.° CC, al entender que concurria culpa de una sola de las partes
(la agencia de intermediacién), solucién mds que razonable y adecuada a
nuestro ordenamiento juridico.

Las controvertidas consecuencias de la nulidad, especialmente en lo que
se refiere a que la nulidad impida determinar la filiacién con los padres de
intencién, han de tener en cuenta la realidad de la existencia de un menor
cuya filiacién se ha de determinar, considerando, como sefialan el TEDH y los
tribunales espanoles, el interés superior del menor. En todo caso, la determi-
nacién de la filiacién no puede derivar del contrato, porque la autonomia de la
voluntad no tiene reconocido este alcance en nuestro ordenamiento juridico®.

II. DETERMINACION DE LA FILIACION

Especialmente relevante y problemdtica para la determinacién de
la filiacién es la disociacién entre gestacién y maternidad. Es cierto que la
excepcidn a la regla de que la maternidad se determina por el parto (mater
semper certa est) la encontramos en la adopcién, pero la peculiaridad de la
gestacién subrogada reside en que esta disociacién se produce por un acuerdo
previo entre la gestante y los padres de intencién®. Es precisamente la base
contractual la que produce una grave distorsién, como ya se ha sefialado,
porque introduce un elemento que en nuestro sistema juridico es propio del
dmbito patrimonial y ajeno al dmbito de la filiacién.

La disociacién se produce siempre y necesariamente en relacién con
la mujer que da a luz, pero biolégicamente el material genético femenino
puede provenir de la madre comitente’”. Lo mismo ocurre en relacién con el
material genético masculino, que puede provenir del padre comitente o de un
tercero (donante).

Las autoridades y tribunales espafioles se enfrentan a una situacién
compleja, ya que han de resolver sobre «<hechos consumados», situaciones en
las que la filiacién ha sido determinada en el pais de origen y el menor se
encuentra en un entorno familiar estable bajo el cuidado de los padres de

¥ Quicios Molina, 2019: 11.

3 En este sentido, el informe del Comité de Bioética de Espafia sobre maternidad subro-
gada: heeps://is.gd/TYdPQOG.

Se distingue entre «gestacién subrogada tradicional», en la que la gestante aporta sus
évulos, y la «gestacional», en que la gestante solo aporta la gestacién. Vid. Castellanos
(2024: 128) y Cabezudo Bajo (2017: 87-88).
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intencién. Asi, lo cierto es que los menores nacidos en el extranjero fruto
de un proceso de gestacién por sustitucién han sido reconocidos en nuestro
pais como hijos de los comitentes, ya sea por reconocimiento de los efectos
en Espafia de las sentencias judiciales extranjeras que declaran la filiacién,
ya sea por la via de la adopcién. Parece claro que de este modo se incumple
de manera flagrante el art. 10.1 de la LTRHA. Pero, ain mds importante, se
incumple la 7atio que motiva esta norma restrictiva en nuestro ordenamiento,
explicita en la LO 1/2023, que, como se ha sefialado, califica la gestacién por
sustitucién como una vulneracién grave de los derechos reproductivos, lo que
constituye una manifestacion de la violencia contra las mujeres.

Elinterés superior del menor se revela como elemento fundamental a tener
en cuenta. Asi, segtin considera la Relatora Especial de las Naciones Unidas:
«Independientemente de si el Estado en cuestién adopta un enfoque prohibi-
cionista, tolerante, normativo o de libre mercado respecto a los contratos de
gestacion por sustitucion, el interés superior del nifio debe constituir siempre
la base de la adopcién de decisiones»*®.

Es precisamente este principio de interés del menor, aplicado al caso
concreto, lo tinico que permite explicar la determinacién de la filiacién de los
padres de intencién con el nacido fruto de la gestacién por sustitucién.

1. DOCTRINA DEL TEDH

El TEDH ha tenido que resolver las reclamaciones de ciudadanos de
paises europeos que no permiten la gestacion por sustitucién, ante la negativa
de las autoridades de sus paises a reconocer la filiacién establecida en el pais de
nacimiento de los menores. En estos casos, tanto las reclamaciones como
la decisién se han basado en el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), que
recoge el derecho al respeto de la vida privada y familiar de toda persona.

Las pautas marcadas por el TEDH resultan bastante claras y han influido
decisivamente en las resoluciones de los tribunales nacionales de los Estados®.

Esta doctrina obliga a los Estados a considerar el interés superior del
menor en caso de gestacién por sustitucién, incluso si esta prictica es ilegal en
su legislacién interna. La negativa absoluta al reconocimiento de la filiacién

3 Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas de 2019 sobre la venta y la

explotacidn sexual de nifios, incluidos la prostitucién infandil, la utilizacién de nifios
en la pornografia y demds material que muestre abusos sexuales de nifios (A 74/162).

3 Storrow (2018: 67-68) hace un andlisis de la influencia de la doctrina del TEDH en
la legislacién y las decisiones de los tribunales de los paises europeos.
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entre el menor y los comitentes no es compatible con dicho interés. Sin
embargo, el Tribunal no exige que el reconocimiento se realice necesariamente
mediante la transcripcién del certificado de nacimiento o el reconocimiento
de la resolucidn judicial extranjera, reconociendo el margen de apreciacién de
cada Estado para elegir el método que entienda que mejor protege al menor.

En los casos en los que no existe vinculacién biolégica entre el menor
y los padres de intencidn, se considera licito que exista un control judicial
interno por parte de las autoridades nacionales, que atienda a las circuns-
tancias del caso concreto, a la vez que proteja el orden publico interno.

Ademds, a pesar de tener en cuenta la existencia de una vida familiar
efectiva y continuada, aclara que no existe un derecho a la maternidad/pater-
nidad, reflejo del libre desarrollo de la personalidad, que sea protegible al
amparo del derecho a la vida familiar, ya que tal derecho presupone la previa
existencia de una familia®.

1.1. Determinacién de la filiacién cuando existe un vinculo biolégico con el
padre de intencién

Los primeros casos resueltos por el TEDH sobre gestacién subrogada,
fundamentales para marcar las pautas en la materia, son Mennesson c. Francia
(as. 65192/11) y Labassee c. Francia (as. 65941/11), resueltos en la sentencia
de 26 de junio de 2014. Tratan sobre la negativa de Francia a reconocer la
filiacién legal establecida en EE. UU. (las resoluciones judiciales estadouni-
denses estaban inscritas en el Registro Civil de aquel pais) entre nifios nacidos
por gestacién subrogada y las parejas heterosexuales que recurrieron a este
método, prohibido en Francia. En ambos casos, los hombres aportaron su
material genético, y los évulos procedian de donantes.

Los demandantes alegaban que esta negativa vulneraba el art. 8 del
CEDH, que protege el derecho al respeto de la vida privada y familiar. El
TEDH considerd que la injerencia era «conforme a derecho» y perseguia fines

40 El Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas de 2019, antes citado, declara,
en el mismo sentido, que el derecho internacional no prevé un «derecho a tener un hijo».
El enfoque basado en el «derecho a tener un hijo» se opone a la premisa fundamental de
que los nifios son personas con derechos humanos». Segtin Valero Heredia (2019: 430),
la libertad de procreacién forma parte del libre desarrollo personal, pero no debe confun-
dirse con la existencia de un derecho a la reproduccién que incluya como instrumento
para hacerlo efectivo la gestacién por sustitucién, en la medida en que esta implica que
la madre gestante se limite a aceptar, mediante el recurso a una relacién contractual de
cardcter mercantil, las condiciones de un contrato de gestacién para otros, que es distinto
a decidir ejercer, en su dmbito de libertad individual, un derecho a procrear.
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legitimos como la «proteccién de la salud» y la «proteccién de los derechos
y libertades de los demds». Francia justificé su postura en la voluntad de
disuadir a sus ciudadanos de recurrir a una prictica prohibida, con el objetivo
de proteger a los menores y a las madres gestantes.

Sin embargo, al examinar si se da un justo equilibrio entre los intereses del
Estado y los de los individuos directamente afectados, con especial referencia
al principio fundamental segtin el cual, siempre que estén implicados menores,
debe prevalecer su interés superior, el Tribunal subray$ que debia prevalecer
el interés superior del menor. Consideré que la negativa absoluta a reconocer
cualquier vinculo de filiacién, incluso con el padre bioldgico, afectaba a
la identidad de los menores en la sociedad francesa y no respetaba su vida
privada. Por tanto, la imposibilidad total de establecer un vinculo legal de
filiacién vulneraba el derecho de los menores a su identidad personal.

Asi pues, la primera conclusién que podemos extraer de esta jurispru-
dencia es que la negativa absoluta a determinar el vinculo de filiacién, cerrando
la inscripcién en los registros nacionales y negando también otras formas de
filiacién cuando existe un vinculo bioldgico con el padre comitente, es contraria
al derecho de los menores al respeto por su vida privada (art. 8 CEDH), que estd
asociado al derecho a la propia identidad del menor, y este, a su vez, con el estable-
cimiento de un vinculo de filiacién. El interés superior es el elemento decisivo
para tener en cuenta, pero también tiene en cuenta el elemento bioldgico.

Con posterioridad, el TEDH ha reiterado esta doctrina en otros casos
como Foulon y Bouvet contra Francia (sentencia de 21 de octubre de 2016)
y Laborie contra Francia (sentencia de 19 de enero de 2017), que han sido
resueltos de forma similar (art. 8 CEDH).

1.2. Determinacidn de la filiacién con la madre de intencién

El primer dictamen del TEDH en materia de gestacién por sustitucién, de
10 de abril de 2019, fue a raiz de la solicitud de la Cour de Cassation francesa
como consecuencia de la sentencia Mennesson contra Francia. El Tribunal
considera que, reconocida la paternidad del padre bioldgico (a su vez, padre
de intencidn), el derecho al respeto a la vida privada del menor (art. 8 CEDH)
exige que la legislacién nacional ofrezca también la posibilidad de reconocer un
vinculo de filiacién con la madre de intencidn, designada en el certificado de
nacimiento como «madre legal», aunque no sea su madre biolégica.

El Tribunal sefiala que la falta de reconocimiento del vinculo de filiacién
entre la persona nacida y la madre de intencién puede ser contraria al
interés del menor, al tener consecuencias negativas en varios aspectos de la
vida privada de este, como no tener acceso a la nacionalidad de la madre, el
derecho a heredar o su relacién con ella si los padres comitentes se divorcian
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o el padre fallece, asi como la ausencia de identificacién legal de las personas
responsables de satisfacer sus necesidades y garantizar su bienestar.

Ahora bien, también establece la «libre apreciacién» de cada Estado
para la eleccién de los medios por los cuales es posible permitir este reconoci-
miento. El interés del nifo es que la incertidumbre sobre la relacién juridica
con la madre comitente sea lo mds breve posible, cuando dicha relacién se
haya convertido en una realidad prictica, pero no exige la inscripcién en el
Registro Civil nacional del certificado de nacimiento extranjero, sino que
puede realizarse a través de la adopcidn.

En la sentencia de 16 julio 2020 (caso D. contra Francia) el TEDH sigui6
el mismo criterio, aunque existia vinculo genético entre el menor y la madre
comitente. En este caso, los demandantes obtuvieron la transcripcién del acta
de nacimiento ucraniana en relacién con la filiacién paterna, pero no con la
materna. Al exigir el derecho francés que la madre de intencidn siguiera el proce-
dimiento de adopcién para ver reconocida su filiacién, los padres comitentes
acudieron al Tribunal europeo. La sentencia entiende que no se vulneran los
arts. 8 y 14 (igualdad y no discriminacién) al obligar a la madre al proceso de
adopcidn, ya que se garantiza un mecanismo eficaz, 4gil y no discriminatorio.

Esta decisidn, centrada en los derechos del menor, plantea, sin embargo,
la cuestién de la posible discriminacién entre el padre biolégico y la madre de
intencién que también ha aportado su material genético. La cuestién, sobre
la que no se ha pronunciado el Tribunal, es compleja, porque la realidad de la
gestacién por sustitucién lo es: en estos casos solo hay un padre biolégico y,
sin embargo, hay dos posibles madres, aquella que ha aportado su material
genético y la que ha dado a luz, y hay que proteger los derechos de las dos.
Determinar la maternidad por el material genético de la madre supone desco-
nocer la realidad de la existencia de la gestante y, desde un punto de vista
juridico, prescindir de la regla segtin la cual la maternidad viene determinada
por el parto. Otra cosa es que, en interés del menor, se establezca la filiacién
con respecto a la madre de intencién mediante la adopcidn.

El criterio del TEDH mantiene la regla de la maternidad determinada
por el parto, al mismo tiempo que obliga a establecer un mecanismo para
determinar la filiacién materna con la madre de intencién para salvaguardar
los derechos del menor.

1.3. Padres de intencién sin relacién biolégica con el menor
El caso Paradiso y Campanelli c. Italia trata sobre la puesta en acogida por
los servicios sociales de un menor de nueve meses nacido en Rusia mediante

gestacién subrogada contratada por una pareja italiana. La documentacién
presentada para la inscripcién del menor habia sido falseada, haciendo figurar
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al nifio como hijo bioldgico de los padres de intencién, cuando no lo era.
Estos denunciaron la retirada del nifio y la negativa a registrar en Italia el
certificado de nacimiento ruso que reconocia la filiacién.

En 2015, el TEDH considerdé que Italia habia vulnerado el art. 8 del
CEDH (derecho al respeto de la vida privada y familiar). Sin embargo, la
Gran Sala revocd esta decisién en 2017, concluyendo que no existia una «vida
familiar» protegida por el art. 8, debido a la falta de vinculo biolégico y a la
corta duracién de la convivencia con el menor. Ademds, considerd legitimo
que Italia limitara el reconocimiento de la filiacién a casos con base bioldgica
o bien a la adopcién legal, con el fin de proteger a los menores y reafirmar la
competencia estatal en esta materia.

Cinco jueces discreparon, considerando que si existia una vida familiar
de facto, y que el Estado se entrometid ilegitimamente al declarar al menor
en situacién de abandono solo por la ilegalidad del procedimiento. A pesar
de lo discutible de la solucidn, lo relevante de esta sentencia, como explicé el
Tribunal de Justicia, es la consideracién de que puede existir una vida familiar
de facto, protegible por el art. 8 CEDH, atendiendo a los vinculos personales
existentes entre los padres intencionales y el nifio, el papel asumido por estos
y el tiempo transcurrido juntos®..

Este mismo criterio es el que siguié el TEDH en la sentencia de 18 de mayo
de 2021 (caso Valdis Fjolnisddttir y otros c. Islandia), que no aprecia vulneracién del
art. 8 en la denegacién de la inscripcién en el Registro de la relacién paterno-filial
establecida en el extranjero entre el menor nacido por gestacién subrogada en
EE. UU. y la pareja comitente, un matrimonio de dos mujeres, con las que el
menor no tenfa vinculo biolégico. El menor estaba en acogimiento con las dos
mujeres y, en virtud de la ley islandesa, tenfa la nacionalidad. Las mujeres pidieron
la adopcién, pero retiraron la solicitud al separarse. El art. 8, sefiala el Tribunal,
no garantiza ni el derecho a fundar una familia ni el derecho a adoptar. En todo
caso, los derechos del menor se entendieron protegidos porque siempre estuvo al
cuidado de las mujeres, luego, no se ha vulnerado el derecho a la vida familiar.

2. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO Y DIRECCION GENERAL DE
SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA: RELATO DE UN DESENCUENTRO
Y PANORAMA ACTUAL

Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional, en la
tnica sentencia en que se ha pronunciado sobre un supuesto de gestacién por

41 En este sentido, Mdrtula (2022a: 3435).
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sustitucién, han seguido la doctrina establecida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, adaptando las soluciones a las posibilidades que ofrece
nuestro ordenamiento juridico.

2.1. Las instrucciones de la DGRN de 2010 y 2019 y la doctrina del Tribunal
Supremo

Los primeros en conocer las cuestiones que plantea la gestacién por susti-
tucién en Espafa han sido los registros civiles consulares, que dependen de
los criterios que marca la antigua Direccién General de los Registros y del
Notariado (DGRN), actual Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Pablica (DGSJFP).

La Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009 fue la primera
que se pronuncié sobre este asunto. Se trataba del caso de un matrimonio de
varones espafioles que acuden a la gestacién por sustitucién en California,
utilizando material genético de uno de ellos y évulos de donante. Tras el
nacimiento, solicitan la inscripcién en el RC consular de los menores como
hijos suyos (presentando la certificacién del nacimiento, en que constan
como padres), que le es denegada. La Resolucién de Direccién General, resol-
viendo el recurso, estimé que la simple certificacién registral operaba como
titulo para la inscripcién en el Registro Civil espanol, que no era necesaria una
sentencia judicial sobre la determinacién de la filiacién; y ordend practicar la
inscripcién registral, considerando que el orden publico internacional espafiol
no podia alegarse para negar los efectos juridicos de la filiacién californiana
en Espafia®.

La Instruccién de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la
filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucién, fija las directrices
que seguir para uniformar criterios ante estas solicitudes. Esta instruccién
permite inscribir en los RC consulares del lugar del nacimiento del menor a
los nacidos en el extranjero mediante gestacién por sustitucién, estableciendo
como requisito previo la presentacién de una resolucién judicial dictada por
un tribunal competente. La exigencia de resolucién judicial tiene la finalidad
de controlar el cumplimiento de los requisitos de perfeccién y contenido del
contrato respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como

2 Vid. Castellanos Ruiz (2024: 136-137). Vilar Gonzélez (2023: 75) pone de relieve
que esta resolucién fue criticada por gran parte de la doctrina, al entender que prac-
ticar la inscripcién en el RC si es contrario al orden publico internacional espafol y
que, ademds, dicha inscripcién propicia la comisién de un fraude de ley al dar via libre
a la posibilidad de sortear la prohibicién contenida en el art. 10 LTRHA.
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la proteccién de los intereses del menor y de la madre gestante®. No se admite
como titulo apto para la inscripcién una certificacién registral extranjera o la
simple declaracién, acompafiada de certificacién médica relativa al nacimiento
del menor, en la que no conste la identidad de la madre gestante. Estas direc-
trices fueron ratificadas posteriormente por la instruccién de la DGRN de 18
de febrero de 2019 (BOE de 21 de febrero de 2019).

Asi, mientras que la filiacién juridica contenida en una sentencia firme
extranjera tenfa acceso al Registro Civil, la que tinicamente constaba en una
certificacién registral extranjera requerfa el previo ejercicio de la accién de
reclamacién de la paternidad (art. 10.3.© LTRHA) vy, en su caso, la posterior
adopcién del nacido por parte del otro progenitor de intencién.

En cuanto a la doctrina del TS, la sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 (Pleno)* es la primera en materia
de gestacién por sustitucién. Se trata, precisamente, del recurso contra la
sentencia dictada por la AP¥ que resolvia la impugnacién del Ministerio
Fiscal frente a la Resolucién de la DGRN de 2009 que admitia la inscripcién
en el RC de la filiacién determinada conforme a la legislacién extranjera de los
menores nacidos mediante la gestacién por sustitucién.

La sentencia del TS, coincidiendo con las resoluciones tanto de primera
instancia como de la AP, desestima el recurso de casacién, pero con cinco
votos a favor y cuatro en contra, ajustada mayorfa que refleja la complejidad
de los intereses en juego.

A juicio del Tribunal, la resolucién registral extranjera en la que constaba
la filiacién de estos menores en favor de los padres de intencién con arreglo
al derecho extranjero vulneraba el orden publico internacional espafol, y
no podia operar como titulo apto para inscribir tal filiacién en el Registro
Civil espanol (FD 3.10) por resultar incompatible con normas que regulan
aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacién,

# Comprobando que la mujer gestante renuncia, mediante su libre consentimiento, a

su patria potestad, y que quedase claro que el menor no habia sido objeto de comercio
(Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzdlez, 2015: 60). La instruccién requeria la obten-
cién del exequatur de esa sentencia extranjera. No obstante, conforme a la doctrina
establecida por el Tribunal Supremo, cuando la resolucién judicial derivara de un
procedimiento equiparable a uno espafiol de jurisdiccién voluntaria, no serfa nece-
sario el requisito del exequatur, bastando a esos efectos el reconocimiento incidental
de la resolucién por parte de la persona encargada del registro.

4 RJ, 2014, 833.

4 SAP de Valencia, Secc. 10.2, de 23 de noviembre de 2011 (AC 2010, 1707 y 2011,
1561).
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inspiradas en los valores constitucionales de dignidad de la persona, respeto
a su integridad moral y proteccién de la infancia®.

En el voto particular, por el contrario, los magistrados disidentes consi-
deran que el interés del menor se vulnera cuando por razones de orden publico
se deja en el limbo juridico al nacido como consecuencia de una gestacién por
sustitucién legal en el pais del nacimiento.

Tanto uno como otro argumento son compatibles con lo establecido en la
doctrina del TEDH, que, sin embargo, exige la determinacién de la filiacidn,
lo que, en el caso de Espafia, aplicando el art. 10 de la LTRHA, se harfa deter-
minando la filiacién bioldgica con respecto al progenitor que ha aportado sus
gametos, y la filiacién por adopcidn, en su caso, con respecto al otro progenitor.

La Sentencia de la Sala 1.2 del TS (Pleno) de 31 de marzo de 2022 se
enfrenta de nuevo a la determinacién de la filiacién en un caso de gestacién por
sustitucidn realizada en el extranjero. Se trata de un menor, nacido en Tabasco
(México), fruto de material genético de donantes y registrado alli como hijo
de Aurelia (madre de intencidn). Tras el nacimiento viajan a Espafa, donde
residen con los padres de ella. Aurelia solicité en Espafia la inscripcién del
menor como su hijo, pero el Registro Civil Central lo denegé, remitiéndola
a la via judicial o a la adopcién. En 2018, su padre, Luis Miguel, demandé a
Aurelia y al Ministerio Fiscal para que se reconociera la filiacién materna, con
base en el art. 131 CC, que permite ejercer la accién para declarar la filiacién
por posesién de estado a quien tenga interés legitimo, salvo que contradiga
otra filiacién legalmente determinada.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, remitiendo a la
adopcidn. Sin embargo, la AP estimé el recurso y, baséndose en la posesién de
estado, declaré la filiacién materna a favor de Aurelia?’.

El TS estima el recurso, casa la sentencia de la AP y confirma la del
juzgado. La doctrina de esta sentencia es coincidente con la de 2014, y en
este caso es un fallo undnime. Pese a que el Tribunal se pronuncia de manera
contundente en contra de los contratos de gestacién por sustitucién, permite
que la filiacidén se establezca por la via de la adopcién®®, haciendo referencia a
la doctrina fijada por el TEDH a raiz de los casos Mennesson 'y Labassee.

4 Barber Cdrcamo, 2013: 2905-2950.
47" Quicios Molina (2021: 314-315) cuestiona la determinacién de la filiacién a partit
de la posesion de estado, la legitimacién activa del demandante-recurrente y la falta de
representacién del menor en el proceso.

4 Como sefiala Farnés Amorés (2022: 1293), no se puede pasar por alto que, en el caso,
el TS remite a la adopcidn a partir de una interpretacién controvertida de la legisla-
cién que la regula, al considerar que la diferencia mdxima de edad para adoptar es un

obstdculo salvable (Aurelia tenfa 46 afios). Para ello invoca el art. 237 CC, dando a
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Elelemento diferencial de esta sentencia es el planteamiento de la posesién
de estado como via para reclamar la filiacién. Aunque el TS no aclara que el
art. 131 CC no contempla una accién de declaracién de la filiacién a partir de
la posesion de estado, porque esta no es titulo de determinacién de la filiacién,
sino un medio subsidiario y residual de acreditar una filiacién ya previamente
determinada®, rechaza la demanda y acude a la via de la adopcién, con lo que,
coherentemente con nuestras normas de filiacién, cierra la via a una «determi-
nacién de la filiacién por posesién de estado»*’.

Tanto en la sentencia de 2014 como en la de 2022, tomadas como
ejemplo de la doctrina del TS, el alto tribunal manifiesta el rechazo a la
gestacion por sustitucién comercial, al considerarse contraria a la dignidad
de la gestante y suponer una mercantilizacién del menor; pero, sobre todo,
en ambas resoluciones prevalece la idea de intentar salvaguardar el interés
superior del menor atendiendo al caso concreto, a través del reconocimiento
de alguna forma de filiacién: bien bioldgica (como result$ en el primer caso),

entender que la madre de intencién es una guardadora de hecho, y el art. 176.2.3.°
CC (FD 4.0, 13), referido al adoptando, que lleva «<mds de un afio en guarda con
fines de adopcidn» o que ha estado «bajo tutela del adoptante por el mismo tiempo».
Al forzar al mdximo la interpretacién de un precepto que no estd pensado para casos
como el que nos ocupa, el TS evidencia su interés en salvar la situacién.
4 Hay acuerdo doctrinal en afirmar que es un medio subsidiario y residual de acre-
ditar una filiacién ya previamente determinada, como manifiesta el art. 113.1 CC;
un medio de prueba para su determinacién judicial, a lo que se refiere el art. 767.3
LEC (y antes, el art. 135 CC), y un presupuesto para ostentar legitimacién activa en
algunas acciones de filiacién, de manera que, en presencia de posesién de estado, se
facilita la reclamacién y restringe la impugnacién, y en su ausencia, al revés: se limita
la reclamacién y se favorece la impugnacién. También hay acuerdo doctrinal en la
obvia constatacién de que la posesion de estado no es un titulo de determinacién de
la filiacién, de manera que la mera acreditacién de su presencia no puede establecer
tal relacién juridica (Barber Cdrcamo, 2023: 1382-1383).
% Recuerda Barber Cércamo que la posesién de estado representa un espejo de la
realidad bioldgica, a la que, por tanto, manifiesta: no es un medio de convertir en
realidad la voluntad a partir de su reiteracién (2023: 1415). Segtin esta autora (7bid.:
1396-1397), la STS a que nos referimos deberfa reconducir la cuestién en la jurispru-
dencia menor, ya que la sentencia que casa no es la dnica donde se ha determinado la
filiacién tras un contrato de gestacién subrogada con fundamento en la posesién de
estado y el interés del menor, tras mencionar que no cabe la via de la adopcién. Ast
puede verse en la SAP de Barcelona de 6 de abril de 2021 (JUR 192738) y en la SAP
de Islas Baleares de 27 de abril de 2021 (JUR 163294); también Vaquero Pinto consi-
dera cerrada esta via (2024: 13). Con todo, Murtula Lafuente (2022b: 87-137) sefiala
que podria ser una via ttil en ciertos supuestos.
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bien adoptiva (como ocurrié en el segundo), sin dar validez legal en ninguno
de los dos litigios al certificado extranjero de nacimiento de estos menores, en
orden a su inscripcién directa en el Registro Civil'.

A la vista de lo expuesto, parece evidente que la doctrina de la DGRN y
la del TS son contradictorias, ya que interpretan de manera muy diferente el
limite del orden publico. Y la situacién no se resolvié adaptando la inscripcién
en el RC a las directrices establecidas por el TS en la sentencia de 2014; por el
contrario, la Circular de la DGRN de 11 de julio de 2014 declaraba vigente
la doctrina de la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010. Esta
doctrina administrativa conduce a que, de facto, se hayan estado admitiendo
inscripciones de numerosas relaciones de filiacién derivadas de gestacién por

sustitucidn, en contra de la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo~.

Como se ha senalado en la doctrina, la postura de la DGRN ha
favorecido el «turismo reproductivo»®’; e incluso se ha visto esta posibilidad
de inscripcién como uno de los motivos de que el recurso a la gestacién por
sustitucién supere en cifras a la adopcién internacional®.

La STS de 4 de diciembre de 2024 (JUR 2024/451378) no supone un
cambio en la doctrina de las anteriores resoluciones del alto tribunal, pero si
es contundente en las apreciaciones tanto sobre la gestacién por sustitucién
y encuadre en nuestro ordenamiento juridico® como en relacién con las vias

1 Murtula Lafuente, 2023: 90-91.
52" Podemos, sin embargo, encontrar resoluciones posteriores de la Direccién General en
las que se ha matizado, considerando que no es inscribible en el RC espafiol el naci-
miento en el extranjero mediante gestacién por sustitucién, aun habiéndose aportado
al expediente una resolucién judicial en los términos establecidos por la Instruccién de
5 de octubre de 2010. Es el caso de la Resolucién de 26 de abril de 2021 (JUR 2022,
210670), que considera no inscribible una doble filiacién espafiola, por exigencia del
principio de veracidad bioldgica, cuando hay datos para pensar que la filiacién no se
ajusta a la realidad. Y también cuando considera que es posible utilizar otros medios
previstos en nuestro ordenamiento juridico para el reconocimiento de la filiacién (reso-
luciones de la DGSJFP de 29 de septiembre de 2021, JUR 2022, 275312, y de 4 de
octubre de 2021, JUR 2022, 274924, en las que deniega la inscripcién de nacimiento
solicitada por la madre de intencién, con la que no existian vinculos biolégicos).

3 Por todos, Murtula Lafuente (2023: 94). Con todo, Storrow (2018: 59), haciendo un
andlisis de las diferentes situaciones legislativas y jurisprudenciales del entorno de los
paises que forman parte del CEDH, considera muy razonable la situacién que existe
en Espafia.

% Quicios Molina, 2019: 4.

5 Vela Sdnchez (2024: 3) califica la sentencia de 2024 de «furibunda» en contra de la
gestacién por sustitucion.
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de determinacién de la filiacién de los menores. En este caso los padres de
intencién pedian el reconocimiento de la sentencia del tribunal de Texas en
la que se determina la filiacién con respecto a los dos padres de intencién, a
través del procedimiento de exequatur, lo que el TS les deniega. Se trata de
la primera sentencia en que se deniega el exequatur a una resolucién judicial
extranjera en que se determina la filiacién en una gestacién por sustitucion.
La doctrina contenida en esta sentencia se puede resumir en torno a tres
pilares®®: 1) el reconocimiento de efectos de una sentencia extranjera que
determina la filiacién de las personas menores de edad nacidas en virtud de
un contrato de gestacién subrogada es contrario al orden publico espafiol; 2)
el contrato de gestacién subrogada es incompatible con los derechos funda-
mentales que forman parte del orden publico espafol, como son la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1.° CE) y la integridad fisica y
moral (art. 15 CE), todos ellos tanto de la madre gestante como de la persona
o personas nacidas en virtud de aquel contrato (ambos son tratados como
mercancias), y 3) el interés superior del menor debe satisfacerse siempre
dentro del marco del ordenamiento juridico y del orden publico. Todo ello
se consigue, en Espafia, mediante el recurso a tres instituciones juridicas:
filiacién bioldgica paterna, adopcién y acogimiento.

Posteriormente, la STS de 25 de marzo de 2025 reitera similar doctrina,
en este caso denegando la accién formulada por el padre impugnando la
filiacién materna no matrimonial de la madre gestante de una nifia nacida
mediante gestacién subrogada. Sefiala el Tribunal que el legislador ha decidido
que la mejor manera de proteger el interés superior del menor nacido de una
gestacion por sustitucién es atribuyendo la condicién de madre a la mujer que
da a luz al menor. Considera que el contrato de gestacién subrogada cosifica
a los menores, haciéndolos una simple mercancia, objeto de un contrato que
pretende fijar su filiacién con base en el pago de un precio a una mujer,
que por lo general actia impelida por un estado de necesidad acuciante, que se
somete a los riesgos asociados a un tratamiento de reproduccién asistida y que
renuncia a los derechos que como madre gestante le deberfan corresponder.
Recuerda también que, conforme a la doctrina del Tribunal, la pretensién
de reconocer la filiacién determinada por una autoridad extranjera como
consecuencia de un contrato de gestacién por sustitucién es manifiestamente
contraria al orden publico espafiol (citando las sentencias 835/2013, de 6 de

febrero, 277/2022, de 31 de marzo, y 1626/2024, de 4 de diciembre).

Ademds de sus efectos clarificadores, la mayor repercusién de estas
resoluciones, especialmente de la sentencia de diciembre de 2024, ha sido el

56 Carillo Lerma, 2025: 723.
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reflejo de su doctrina en la Instruccién de 28 de abril de 2025 (BOE de 1 de
mayo de 2025) de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
sobre actualizacién del régimen registral de la filiacién de los nacimientos
mediante gestacién por sustitucién, que viene a cambiar sustancialmente
el régimen de inscripcién registral vigente hasta el momento de su entrada
en vigor. Y es que, aunque la doctrina de fondo sobre determinacién de la
filiacién es la misma que en resoluciones anteriores, en la sentencia de 2024
se deniega el reconocimiento de la sentencia extranjera, que es lo que, en
virtud de las instrucciones anteriores, se venia haciendo en Espana. Es por
ello por lo que la exposicién de motivos de la instruccién de 2025 declara
que «la situacién ha cambiado a partir de la publicacién de la sentencia de la
Sala Primera (Pleno) del Tribunal Supremo 1626/2024, de 4 diciembre, que
ratifica la denegacién del reconocimiento de efectos a una sentencia extranjera
en un caso de gestacién subrogadar.

2.2. La Instruccién de 28 de abril de 2025 de la Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Pdblica, sobre actualizacién del régimen registral
de la filiacién de los nacimientos mediante gestacién por sustitucién

La reciente instruccién de la DGSJFP establece: «En ningtin caso se
admitird por las personas encargadas de los Registros Civiles, incluidos
los Registros Civiles Consulares, como titulo apto para la inscripcién del
nacimiento y filiacién de los nacidos mediante gestacién subrogada una
certificacidn registral extranjera, o la simple declaracién acompafiada de certi-
ficacién médica relativa al nacimiento del menor, ni sentencia firme de las
autoridades judiciales del pais correspondiente», dejando sin efecto las instruc-
ciones de la DGRN de 5 de octubre de 2010 y de 18 de febrero de 2019, que,
como hemos visto, permitian la inscripcién en el RC de la sentencia en que se
establecia la filiacién a favor de los padres de intencidn.

Estas reglas se dictan «atendiendo a la interpretacién efectuada por el
Tribunal Supremo y para asegurar la adecuacién del tratamiento registral en
casos de gestacion por sustitucién a nuestro ordenamiento y a las normas inter-
nacionales en materia de derechos de los menores y de las mujeres gestantes»,
a la vista de la doctrina fijada por el TS en las sentencias de 6 de febrero de
2014, de 31 de marzo de 2022 y, la mds reciente, de 4 de diciembre de 2024,
a las que se refiere expresamente.

De este modo, la resolucién refleja en una norma la doctrina mantenida
por el Tribunal Supremo (STS de diciembre de 2024): el contrato de gestacién por
sustitucién es contrario a la dignidad del menor y al orden publico, la concrecién
de lo que en cada caso constituye el interés del menor no debe hacerse conforme a
los intereses de los comitentes de la gestacién subrogada, sino tomando en consi-
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deracién los valores asumidos por la sociedad como propios, contenidos tanto en
las reglas legales como en los principios que inspiran la legislacién nacional y las
convenciones internacionales sobre estado civil e infancia.

Esta regulacién termina tanto con la discrepancia «de hecho» entre la
doctrina administrativa y la del TS como con la posibilidad de que los que
acuden a la gestacién por sustitucién en el extranjero en paises que la permiten
puedan tener una via sencilla para conseguir de facto la determinacién de la
filiacién, a pesar de la nulidad del contrato ex art. 10 LTRHA.

Esto no significa, como sabemos, que no sea posible determinar la filiacién
de los padres de intencién con respecto al menor nacido fruto de la gestacién
por sustitucién, ya que serfa contrario no solo a la doctrina del TEDH, sino al
interés del menor. Ahora bien, el interés del menor habrd de ser ponderado en
el caso concreto, atendiendo a la existencia de un nicleo familiar.

En cuanto a la determinacién de la filiacidn, la instruccidén establece, en
linea con la doctrina del TEDH, y con la doctrina del TS:

Los solicitantes podrdn obtener de las autoridades locales, si procede, el pasaporte y
permisos correspondientes para que los menores puedan viajar a Espafia y, una vez
aqui, la determinacién de la filiacién se efectuard a través de los medios ordinarios
previstos en el ordenamiento espafol: filiacidn bioldgica, en su caso, respecto de
alguno de los progenitores de intencién y filiacién adoptiva posterior cuando se
pruebe la existencia de un nicleo familiar con suficientes garantfas.

Asi, esta previsién legal contempla la posibilidad de atribuir la pater-
nidad de los nacimientos mediante esta prictica por los medios ordinarios de
determinacidn legal de la filiacidn, permitiendo la inscripcién de los nacidos
en el Registro Civil a través del ejercicio de la accién de reclamacién de la
paternidad por parte del padre bioldgico y la de reclamacién de la paternidad
correspondiente al hijo””. No se refiere a la posibilidad de determinacién
extrajudicial de la paternidad biolégica, tan solo sefiala:

Los solicitantes podrdn obtener de las autoridades locales, si procede, el pasaporte
y permisos correspondientes para que los menores puedan viajar a Espafa y, una
vez aqui, la determinacion de la filiacion se efectuard a través de los medios ordinarios
previstos en el ordenamiento espaiiol: filiacidn bioldgica, en su caso, respecto de alguno de
los progenitores de intencidn y filiacidn adoptiva posterior cuando se pruebe la existencia
de un niicleo familiar con suficientes garantias.

7 Arts. 764 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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No parece, sin embargo, que los padres de intencién biolégicos puedan
acudir a la via extrajudicial, ya que la instruccién deja claro que no se podrd
fundar en los documentos del pais de nacimiento del menor en que conste la
filiacién paterna del padre de intencién.

Respecto a la determinacién de la filiacién en relacién con el progenitor
de intencién que no tiene vinculo bioldgico con el menor, conforme a las
reglas generales, se habrd de acudir a la adopcidn, con los correspondientes
requisitos y la interpretacién de estos que ha hecho el TS.

Como se puede observar, no se menciona expresamente la situacién de la
madre de intencién con la que el menor tiene vinculo biolégico®®. Habrd que
acudir en este caso a las reglas previstas en nuestro ordenamiento, la filiacién
materna se determina por el parto, no es posible determinarla con la madre
genética que no ha dado a luz (art. 10.3 LTRHA). Si bien el elemento biolégico
se tiene en cuenta para la determinacién de la filiacién, en el caso de la madre,
la regla segin la cual la maternidad se determina por el parto prevalece”. El
pacto entre las partes de un contrato de gestacion por sustitucién segin el cual
la mujer gestante entregard al nacido a los comitentes, renunciando ex ante a
cualquier derecho sobre el nacido, choca frontalmente contra esta disposicién
imperativa, y por ello serd inexigible y carecerd de cualquier efecto (lo que deriva

de la nulidad del contrato, art. 10 LTRHA).

Podria plantear problemas el supuesto en que la madre de intencién
no cumpla los requisitos para la adopcién, sobre todo por edad. Pero el TS
ha relativizado en muchas ocasiones este requisito (entre otras, en la STS de
2022) acudiendo al interés superior del menor y a la existencia de un ndcleo
familiar estable.

%8 En su critica a esta resolucién, Vela Sdnchez (2025: 4) entiende que «[l]a razén de esta

omisién radica en la declaracién taxativa del articulo 10.2.c LTRHA que considera
siempre como madre a la mujer que da a luz, a virtud del axioma cldsico, pero todavia
vigente, mater semper certa est. No obstante, procederia, a mi juicio, una interpreta-
cién sociolégica y correctora del precepto (ex art. 3.1.2 CC), pues la verdad bioldgica
deberfa prevalecer sobre la presuncién, que quiere ser 7uris et de iure, pero que no
concuerda con el principio fundamental de la preponderancia de la verdad bioldgica,
postulado contenido expresamente en el articulo 39.2.22.© CE».
9 A pesar de ello, Quicios Molina plantea cudl serfa la virtualidad de la renuncia a la
maternidad conforme al art. 44.I1 de la LRC 2011 (segtin la reforma de 2015). La
autora no ve inconveniente, en caso de renuncia de la madre gestante, en que quede
determinada judicialmente la maternidad de la mujer comitente que ha aportado el
6vulo para la generacién del hijo (aunque no se prevea por el art. 10.3 LTRHA, esta
accién encaja sin problemas en los arts. 131 y133 CC).
0 Quicios Molina, 2019: 12.
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Cuando la incertidumbre sobre la determinacién de la filiacién se
prolongue es posible acudir al acogimiento, tal como ha reconocido el TEDH
en los casos antes sefalados.

En cuanto a las solicitudes pendientes de inscripcién de la filiacién de
menores nacidos mediante gestacién subrogada anteriores a la instruccidn,
esta prevé que no se practicardn. Ciertamente, como se ha sefialado®, podria
objetarse que las normas juridicas restrictivas no deberfan operar retroactiva-
mente.

Lo cierto es con esta instruccién se establece un marco juridico coherente,
tanto con las previsiones de la LRHA como con la doctrina del TS, reflejo de
las directrices marcadas por el TEDH con base en los instrumentos juridicos
internacionales®, intentado evitar que se potencie la gestacién por sustitucién
y permitiendo un control interno de la situacién, que deberd tener en cuenta
la proteccién del interés del menor, lo que obliga tanto a la apreciacién de
la existencia de un ntcleo familiar estable como a la consideracién de las
circunstancias del proceso de gestacién por sustitucidn para evitar situaciones
delictivas y contrarias a los derechos del menor y de la gestante.

En definitiva, la coherencia con la doctrina del TS y la finalidad de
desincentivar la gestacién por sustitucién aparecen como objetivos de estas
nuevas reglas. La aplicacién de esta instruccién conseguird, sin duda, el primer
objetivo; estd por ver que se consiga, al menos en parte, el segundo.

Una finalidad similar es la que persigue la también reciente instruccién
emitida en Francia para la inscripcién en el Registro Civil de los nacimientos
derivados de la gestacién por sustitucién. E1 9 de abril de 2025, el Ministerio
de Justicia francés emitid instrucciones a los fiscales de Nantes y Rennes,
responsables del Registro Civil francés, para que inscribieran la filiacién
como resultado de gestaciones subrogadas extranjeras. La instruccién se
basa expresamente en las sentencias de la Corte de Casacién de octubre y
noviembre de 2024% que dictaminaron que las sentencias extranjeras sobre
gestacién subrogada debian reconocerse en Francia. La instruccién exige que
los registros civiles franceses indiquen en la partida de nacimiento del nifio

1 Vela Sdnchez, 2025: 10.
2 En este sentido, la nota del Ministerio de Justicia sobre esta instruccién sefiala: «La
nueva instruccién también se alinea con la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que reconoce a los paises el derecho a adoptar medidas para dificultar
esta prictica cuando estd prohibida en su ordenamiento interno» (véase en: hteps://
www.mjusticia.gob.es/en/institucional/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/
Instruccion-vientres-alquiler).

% Vid. el comentario a las sentencias de la Corte de Casacién francesa de 2 de octubre y

14 de noviembre de 2024 en Gallant (2024: 407-419).
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los progenitores establecidos en la sentencia extranjera, incluso si ambos son
hombres o si uno de ellos es una mujer que no dio a luz al nifio®. Asf,
mientras que en Espafia, en coherencia con la doctrina de nuestro TS, se
deniega la inscripcién en el RC de la resolucién judicial en que conste la
filiacién en estos casos, en Francia ocurre todo lo contrario. Sin embargo, en
ambos casos la solucién resulta coherente con la doctrina de los tribunales de
cada uno de los paises.

lll. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 27
DE FEBRERO DE 2024

En este contexto, el Pleno del Tribunal Constitucional ha dictado la
primera sentencia sobre gestacién por sustitucién, Sentencia 28/2024, de 27

de febrero (BOE de 3 de abril de 2024).
1. CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

En esta sentencia el Tribunal Constitucional estimaba un recurso de
amparo presentado por una mujer que solicitaba adoptar al hijo nacido en
Ucrania en 2016 mediante gestacién por sustitucion, contratada junto con su
marido, quien figura como padre en el Registro Civil consular. EI TC admite a
trdmite el recurso de amparo apreciando la existencia de una especial trascen-
dencia constitucional®.

Aunque en primera instancia se aprobé la adopcién por considerar
adecuado el entorno familiar y el consentimiento de la madre gestante, la
Audiencia Provincial, siguiendo al Ministerio Fiscal, anulé esta decisién
al considerar que no estaba acreditada la paternidad bioldgica del marido,
exigida por la legislacién espafiola.

Frente a esta negativa, la mujer recurri al Tribunal Constitucional, que
admitié el recurso por su relevancia constitucional. Mientras tanto, se hizo

% Un abogado de algunas de las parejas que obtuvieron dichas sentencias ha indicado

en redes sociales que algunos fiscales se resistieron a la aplicacién de las senten-
cias de la Corte de Casacién en los registros civiles. El objetivo de la instruccién
parece ser superar esta resistencia (véase en https://www.haurro.org/2025/04/16/
legislacion-el-ministerio-de-justicia-frances-ordena-a-los-funcionarios-publi-
cos-que-registren-las-sentencias-extranjeras-de-gestacion-subrogada/).

Segtin el TC: «Nos encontramos [...] ante relaciones de tipo paternofilial no conso-
lidadas juridicamente, sobre cuya proteccién al amparo del art. 39.1 CE no nos
habfamos pronunciado con anterioridad».

65
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firme otra resolucién del mismo juzgado que permitia a la mujer adoptar a un
segundo hijo nacido en 2018 también por gestacién subrogada en Ucrania,
aunque en ese caso el Ministerio Fiscal no recurrié.

Este caso destaca por la actuacién del Ministerio Fiscal y de la AP, que
contrasta con la préctica mayoritaria de los tribunales espafnoles, que suelen
permitir la adopcién para proteger el interés superior del menor®. La negativa
probablemente se puede explicar por las sospechas de fraude en pruebas biol4-
gicas realizadas en el consulado de Kiev, debido a irregularidades detectadas
por el Gobierno espafiol en 2018 en procesos de gestacién por sustitucién en
Ucrania”. No obstante, la AP ignoré que la inscripcidn registral constituye
prueba plena de los hechos inscritos mientras no sea impugnada formalmente
(arts. 113 CC y 17.1, 16.2 y 19 LRC 2011), cosa que no ocurrié en este
supuesto.

2. LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA Y SU COORDINACION CON LA DEL
TRIBUNAL SUPREMO Y LA LEGISLACION ORDINARIA

Lo cierto es que esta sentencia no contiene una doctrina novedosa, y
tampoco lo es la solucién a la que se llega. Como se ha puesto de relieve en la
doctrina, no se pueden extraer de esta sentencia consecuencias generales sobre
la gestacién por sustitucién. Esto es comprensible si tenemos en cuenta que se
trata de un recurso de amparo, y no es la misién del TC emitir juicios de legalidad
al resolver una demanda de amparo, sino que ha de enjuiciar si se ha producido
la violacién de un derecho fundamental (arts. 14-30 CE) en el caso concreto®.

Lo verdaderamente relevante es que el alto tribunal, al apreciar en la
admisién especial trascendencia constitucional, reconoce que la determi-
nacién de la filiacién derivada de gestacién por sustitucién implica sin duda
derechos fundamentales constitucionalmente protegidos.

El ndcleo central de la sentencia se refiere a la lesidén del derecho a una
resolucién judicial motivada y fundada en derecho (art. 24 CE), en relacién
con el reconocimiento de la filiacién, concebido como uno de los aspectos
esenciales que configuran la identidad de la persona (art. 10.1 CE), y con la
proteccién de la familia y de los nifos (art. 39 CE). Este es el derecho que
el Tribunal, en su fallo, considera vulnerado y da lugar al amparo solicitado.

6 Vid. esta jurisprudencia detalladamente en Vaquero Pinto (2024: 6).

7 Vid. Ferndndez Echegaray (2020: 153-194) y Jiménez Blanco (2019: 1-8). La reper-
cusién de esta situacién se puede ver en una noticia del periédico £/ Mundo: hteps://
is.gd/ CMOA(0.

% En tal sentido, Vaquero Pinto (2024: 4).
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La ratio fundamental de la decisién del TC va ligada al interés superior
del menor; entendiendo, en este caso, que la falta de argumentacién de la AP
al denegar la adopcién® vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que
la motivacién ha de ser reforzada cuando estén en juego derechos e intereses
de menores. Considera el TC que el canon de razonabilidad constitucional
deviene mds exigente en supuestos en que se invoca el interés superior del
menor; y, aunque reconoce que corresponde a los tribunales ordinarios la
decisién de cudl sea en cada caso el interés superior del menor, apunta: «...]
es de nuestra incumbencia examinar si la motivacién ofrecida por los mismos
[...] estd sustentada en su mayor beneficio y asi comprobar que no se han
lesionado sus derechos fundamentales».

Por otro lado, también sefiala el Tribunal que la argumentacién de la AP
incurre en una motivacién manifiestamente irrazonable al poner en tela de
juicio la relacién de filiacién del menor con el padre, sobre la base de un posible
fraude, obviando que la filiacién paterna constaba inscrita en el Registro Civil,
y que los datos inscritos gozan de presuncién de exactitud e integridad (arts. 16
y 19 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del registro civil), sin que se hubiera
ejercitado accién alguna dirigida a impugnar la filiacién paterna.

La AP entendié que el art. 10.3 LTRHA exige que se ejercite la accién de
reclamacién de la paternidad biolégica para poder establecer la filiacién
de los menores nacidos por esta via. Es decir, a pesar de alegar la paternidad
bioldgica, si no se inscribe con base en la documentacién extranjera, hay que
acudir a la via judicial. Este es precisamente el escenario ante el que nos coloca
la regla establecida en la instruccién de la DGSJFP de 2025, que no permite la
inscripcién de la filiacién con la sentencia del pais de origen de los nacidos
mediante gestacién por sustitucién. Aunque las normas contenidas en la
instruccién de la DGSJFP no afectarfan a la solucién a la que ha llegado el TC
en este caso, los razonamientos relativos a las consideraciones de la AP parecen
llevarnos a la conclusién de que, cuando no se ha determinado la filiacién
paterna mediante la inscripcién en el Registro Civil consular (por aplicacién de
la instruccién), la tnica opcién es la determinacién judicial de esta.

La sentencia no es undnime, cuenta con el voto particular de la magistrada
M.2 Luisa Balaguer. En esencia, la magistrada disiente del parecer mayoritario
del Tribunal sobre dos aspectos: la necesidad de preservar el orden publico y

6 La AP hacfa una tinica mencién al interés superior del menor afectado, afirmando que
«la denegacién de la adopcién en nada afecta al interés del menor dado que continta
viviendo con el padre bioldgico y su esposa, quienes, al parecer, segin refieren en su
escrito de demanda, cuentan con indudables habilidades personales y medios mate-
riales para dispensar al menor las atenciones que precisa».
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cémo se debe entender el interés del menor. Las consideraciones de este voto
concuerdan con la doctrina que posteriormente se refleja en las sentencias del
TS, especialmente en la de diciembre de 2024.

Segtin sefiala el voto particular, el interés del menor no puede entenderse
desde una perspectiva individual y aislada, sino que hay que atender también al
derecho de la infancia a no ser objeto de venta y explotacidn, a no sufrir abusos y
a conocer sus origenes bioldgicos. Por estos motivos, entiende, al igual que el TS,
que el interés superior del menor no puede conducir en todos los casos a establecer
la filiacién a favor de «personas de paises desarrollados, en buena situacién
econdmica, que hubieran conseguido les fuera entregado un nifio procedente de
familias desestructuradas o de entornos problemdticos de zonas depauperadas,
cualquiera que hubiera sido el medio por el que lo hubieran conseguido».

Tal razonamiento se evidencia en la posterior sentencia del TS de
diciembre de 2024, como recoge la exposicién de motivos de la instruccién

de la DGSJFP de 2025, que sefala:

[...] la concrecién de lo que en cada caso constituye el interés del menor no debe
hacerse conforme a los intereses de los comitentes de la gestacién subrogada, sino
tomando en consideracién los valores asumidos por la sociedad como propios,
contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que inspiran la legis-
lacién nacional y las convenciones internacionales sobre estado civil e infancia [...],
la proteccién de los menores no puede lograrse aceptando acriticamente las conse-
cuencias del contrato de gestacién por sustitucién suscrito por los recurrentes.

Por otro lado, el voto particular recuerda la obligacién que impone el
art. 12.3 del Cédigo Civil de no aplicar las leyes extranjeras contrarias a nuestro
orden publico, entendiendo por tal los derechos fundamentales, entre los que
se encuentran los de la madre que da a luz y los de los menores ya nacidos.
Destaca cémo es contrario al principio de seguridad juridica reconocido en
el art. 9.3 CE el hecho de que el legislador espafiol prohiba la gestacién por
sustitucién en Espafa y, sin embargo, no restrinja esta misma prdctica cuando
se realiza en el extranjero, pues con ello estd legalizando de facto una prictica
ilegal en nuestro sistema.

El limite del orden publico debe articularse en torno a dos ideas funda-
mentales: una adecuada comprensién de lo que es el interés superior del
menor, que no suponga el reconocimiento automdtico de los efectos de un
contrato que es nulo de pleno derecho en Espafa, y una correcta evaluacién
de las condiciones en las que el contrato ha sido firmado en el pais de origen,
y que debe implicar un control de fondo de las resoluciones extranjeras cuyo
reconocimiento se solicita, al que no deben ser ajenos el enfoque de género y
la garantia de los derechos de la madre gestante.
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Sefiala en este sentido la instruccién de 2025 que en la STS de 2024 el
Tribunal Supremo reitera, como ya afirmaba en sus sentencias 835/2013, de 6
de febrero de 2014, y 277/2022, de 31 de marzo, que el contrato de gestacién
subrogada es contrario al orden publico, cosifica tanto a la mujer gestante
como al menor y vulnera principios fundamentales reconocidos en nuestro
ordenamiento juridico.

Alguna doctrina ha afirmado que con esta sentencia el TC confirma la
validez y eficacia de los convenios de gestacién realizados por espafioles en
pais extranjero que los admita y regule’’, aunque, para otros autores, lo que
se desprende de la sentencia del TC es la necesidad de valorar las decisiones
caso a caso, teniendo en cuenta todas las circunstancias y ponderando todos
los intereses, a la espera de una decisién por parte de legislador espanol mds
contundente’’, lo que parece mds adecuado a la vista del contenido de la
resolucién y, sobre todo, de las decisiones posteriores del TS.

La decisién del TC concuerda con las pautas establecidas por el TEDH y la
doctrina del TS, en el sentido de primar el derecho del menor a la determinacién
de la filiacién, incluso en un contexto como el de la gestacidn por sustitucién
llevada a cabo en el extranjero, que va en contra de valores y derechos consti-
tucionalmente reconocidos. Con todo, si es cierto que, como sefiala el voto
particular, habria sido deseable que el TC marcada algunas pautas que los tribu-
nales pudieran seguir, en clave de derechos fundamentales y de cémo entender
el limite del orden publico desde la perspectiva de la defensa de los derechos
fundamentales del menor y de las mujeres, en los procesos de gestacién por
sustitucién’. Tanto la jurisprudencia como la legislacién posterior a la sentencia
han reflejado, en esencia, los razonamientos del voto particular.
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