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RESUMEN: El interés del menor no puede identificarse con el automatico reconocimiento de la filiacion
en favor de los padres de intencién y excluyendo a la madre gestante sin examinar las circunstancias
del caso concreto. Los jueces no pueden crear una regla general de atribucion de la filiacion contraria a
la establecida por el legislador. Privar al hijo nacido -de un contrato nulo maternidad subrogada- de su
filiacion materna atenta directamente a su interés superior como menores, a COnocer sus origenes, a ser
cuidadas por sus progenitores y a sus derechos sucesorios.
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ABSTRACT: The child’s best interest cannot be equated with the automatic recognition of parentage in favor
of the intended parents, excluding the surrogate mother, without examining the circumstances of the specific
case. Judges cannot create a general rule for attributing parentage, contrary to that established by the legislator.
Depriving a child born -through a void surrogacy contract- of their maternal parentage directly undermines their
best interests as minors, their right to know their origins, their right to be cared for by their parents, and their
inheritance rights.
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SUPUESTO DE HECHO

La sentencia ndm. 496/2025, de 25 de marzo!, del Tribunal Supremo resuelve
el recurso de casacion respecto de la sentencia 431/2023, de 28 de abril, dictada
en grado de apelacién por la Seccidn Vigesimosegunda de la Audiencia Provincial
de Madrid, como consecuencia de autos de filiacién nim. 539/2017 del Juzgado de
Primera Instancia nim. 69 de Madrid, sobre impugnacion de filiacidon materna de
menores nacidos de gestacidn por sustitucién.

En primera instancia, el demandante interpuso demanda de impugnacion de
maternidad, retirada de apellido materno y subsidiaria demanda de retirada de
la patria potestad sobre dos menores, contra la gestante, en la que solicitaba se
dictara sentencia en la que se acordaran sus peticiones por no ser ésta la madre
de las menores. Ello era consecuencia de que el padre demandante, ciudadano
espafol, el | de noviembre de 2015 celebrd con la gestante demandada, un
contrato de gestacion subrogada en el Estado de Tabasco (México), ratificado
ante notario publico el dia 18 de noviembre de 2015, por el que, haciendo uso de
técnicas de reproduccidn asistida, la gestante se comprometia a participar en un
procedimiento de gestacidn por sustitucién, como madre gestante, sin aportacion
de material genético. En el clausulado de dicho contrato, la gestante consentfa en
el reconocimiento de que el embrién o embriones transferidos no le pertenecian
al no haber aportado material genético y, por consiguiente, no era la madre legal,
jurfdica o bioldgica del bebé o bebés que pudieran nacer como consecuencia de
dicho proceso, asf como la expresa renuncia a la patria potestad y al ejercicio de la
guarda y custodia sobre los nacidos, la cual corresponderfa en exclusiva al padre. La

I STS 25 marzo 2025 (Tol 10466219).
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gestante dio a luz a dos menores en la ciudad de Villahermosa (Tabasco, México)
y su nacimiento fue inscrito en el Registro Civil de Tabasco con los dos apellidos
del padre, Unico progenitor que aparecia en las inscripciones de nacimiento de las
nifas.

Posteriormente, el padre acudié al Consulado Espafiol en México para que
se practicara la inscripcidon del nacimiento de las menores en los términos en
que habfa sido realizada por las autoridades mejicanas, lo que fue denegado.
Finalmente, el padre acudié con la madre gestante al Registro Civil Consular para
solicitar conjuntamente la inscripcién del nacimiento de las menores, lo que se
realizé figurando como padre el ciudadano espafiol que contratd la gestacién por
sustitucién y como madre la mujer que suscribié ese contrato y dio a luz a las
nifas, haciéndose constar como apellidos de las nifias el primer apellido paterno y
el primer apellido materno. A su regresd a Espafia, el padre presentd una demanda
en la que gjercitd la accidn de impugnacion de la filiacién materna no matrimonial,
en la que solicité que se declarara que la mujer que dio a luz no es la madre de las
menores y se retirara el apellido de la madre gestante a las dos menores y fuera
sustituido por el segundo apellido paterno.

La Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 69 de Madrid, dictd
sentencia [16/2019, de 30 de abril, que desestimé la demanda, sin imposicidn
de costas “porque (al margen de la mds que dudosa legitimacion del actor para
ejercitar la accion de impugnacion de la filiacion materna), siendo cuestién no
discutida que el nacimiento de las menores tuvo lugar a través de un procedimiento
de gestacién subrogada o por sustitucidn a través de técnicas de reproduccién
humana asistida, la norma a tener en cuenta es la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida, la cual establece (articulo 7) que
la filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccidn asistida se regulard por
las Leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los tres siguientes
articulos”.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién tanto por el
demandante como por la demandada con el fin de que fuera estimada la accidn
de impugnacion de la filiacidn materna; recursos a los que se opuso el Ministerio
Fiscal.

La resolucidn del recurso correspondid a la Seccion Vigesimosegunda de la
Audiencia Provincial de Madrid, que dictd la sentencia 431/2023, de 28 de abril, en
cuyo fallo dispone: “Que debemos estimar y estimamos los recursos de apelacién
interpuestos por las representaciones de Marcos (parte actora) y de dofia Marta
(parte demandada), contra la sentencia 30 de abril de 2019 dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n® 69 de Madrid en el procedimiento de impugnacién de
filiacién registrado bajo el n® 539/2017 y, en consecuencia, revocamos la referida
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resolucién y acordamos la impugnacién de la filiacidn materna de dofia Marta
respecto de las menores Piedad y Remedios nacidas el NUMOOO de 2016, dejando
sin efecto el asiento registral practicado en el Registro Civil Espafiol. Se declara
judicialmente que las menores son hijas de don Marcos y quedaran inscritas en el
Registro Civil Central con los apellidos del padre que constan en la certificacidn
del Registro Civil de Tabasco".

Interpuesto recurso de casacion contra esta sentencia por el Ministerio Fiscal,
fue admitido y se procedié a la votacién y fallo casando la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién Vigesimosegunda.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La controversia en casacién versa sobre una solicitud de impugnacién de
maternidad, retirada de apellido materno y subsidiaria demanda de retirada de
la patria potestad sobre dos menores nacidas de un contrato de maternidad
subrogada celebrado en el Estado de Tabasco (México). En un primer momento, el
nacimiento de las menores fue inscrito en el Registro Civil de Tabasco con los dos
apellidos del padre. Posteriormente, el padre de las menores acudié al Consulado
Espafiol en México para que se practicara la inscripcidon del nacimiento de éstas en
los términos en que habfa sido realizada por las autoridades mexicanas, lo que le
fue denegado, al no constar acreditada la imposibilidad de asentar el nombre de la
madre gestante. Asflas cosas, el padre comitente acudid con la gestante al Registro
Civil Consular con el fin de solicitar conjuntamente la inscripcién del nacimiento de
las menores, lo que se realizd figurando como padre el padre comitente y como
madre, la gestante. No obstante, cuando el comitente regresd a Espafia, presentd
una demanda en ejercicio de la accién de impugnacién de la filiacién materna
no matrimonial en la que solicitd que se dictase sentencia que declarase que la
gestante no era la madre de las menores vy, consecuentemente, les fuera retirado a
éstas el apellido de la gestante, siendo sustituido por el segundo apellido paterno.
Subsidiariamente, solicitd que se privase a la gestante de la patria potestad sobre
las menores, con base en el art. 170 del Cédigo Civil.

Planteado recurso de casacion contra la SAP Madrid 431/2023, de 28 de abril,
el Tribunal Supremo estimé el recurso basdndose en que ya se habfan resuelto con
anterioridad varios recursos en los que se planteaban cuestiones relacionadas con
la determinacidn de la filiacién cuando el nifio habfa nacido como consecuencia
de una gestacidén subrogada o por sustitucidn. En anteriores sentencias (SSTS
6 febrero 2013% 31 marzo 20223 y 4 diciembre 2024%), el Tribunal Supremo

2 STS 6 febrero 2013 (Tol 4100882).
3 STS 31 marzo 2022 (Tol 8898029).
4  STS 4 diciembre 2024 (Tol 10298543).
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declard que la pretension de reconocer la filiacién determinada por una autoridad
extranjera como consecuencia de un contrato de gestacién por sustitucidn
era manifiestamente contraria al orden publico espafiol; que esta contrariedad
manifiesta deriva no solamente de que el art. 10 de la Ley de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida (en adelante LTRHA) establezca la nulidad de
pleno derecho de estos contratos sino también de que la filiacién materna del
nifio nacido por gestacion por sustitucion serd determinada por el parto. Deriva,
asimismo, de que el contrato de gestacidn por sustitucion vulnera gravemente los
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucién y en los convenios
internacionales sobre derechos humanos en los que Espafia es parte. En los
litigios que dieron lugar a las citadas sentencias se pretendia que por distintas
vias (impugnacién de la denegacidn al progenitor de intencidn de la inscripcidn
de la filiacién en el Registro Civil Consular con base en una inscripcidn registral
extranjera, reconocimiento de filiacién materna a la progenitora de intencién por
posesion de estado, exequatur de sentencia extranjera que atribuia la relacién de
filiacion a los progenitores de intencidn), se reconociera una filiacién al progenitor
de intencidn que era contraria a las normas nacionales que regulan la filiacién en
los casos de gestacidn subrogada, fundamentalmente, del art. 10. 2y 3 LTRHA.

No obstante, la pretension formulada en este litigio es diferente a la ejercitada
en esos litigios anteriores. Contrariamente, no se pretende el reconocimiento
del acto de una autoridad registral extranjera para permitir la inscripcién de la
filiacién en Espafia, puesto que la inscripcidn en el Registro Civil espafiol ya esta
realizada. Tampoco se solicita el exequatur de una sentencia extranjera, respecto
de lo que ya se pronuncié el Tribunal Supremo en la STS 4 diciembre 2024°; ni el
reconocimiento de una filiacidn no reconocida hasta este momento en el Registro
Civil espafiol. Lo que pretende el demandante y padre comitente, es que se deje
sin efecto la filiacién materna que ha sido fijada en el Registro Civil espafiol de
acuerdo con lo previsto en el art. 10.2 LTRHA. Sin embargo, se estima el recurso
-entre otros motivos- porque la SAP Madrid 431/2023 de 28 de abril, es contraria
a dicha legislacion y a la jurisprudencia que la interpreta. Es contraria porque
atiende al hecho de que la madre gestante no aportd sus évulos para la gestacion,
dato que es irrelevante para la legislacion espafiola, en la que la filiacién materna
no adoptiva se fija por el parto (con la matizacidn de lo previsto en el art. 7.3 de
la citada Ley 14/2006, de 26 de mayo), sin que tenga trascendencia quién aporté
el évulo. Es contraria al vulnerar lo establecido en los arts. |31 in fine (porque se
contradice la legalmente determinada) y 139 CC (porque no ha habido suposicion
de parto ni error en la identidad del hijo).

A su vez, la aplicacidn del principio de la consideracién primordial del interés
superior del menor ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus

5  STS 4 diciembre 2024 (Tol 10298543).
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lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma. No hacerlo
asf podrifa llevar a la desvinculacién del juez respecto del sistema de fuentes -como
se evidencia en la SAP Madrid que se casa-, que es contraria al principio de sujecién
al imperio de la ley que establece el art. 117.] de la Constitucién®.

COMENTARIO
I. LA MATERNIDAD GESTANTE Y EL NEOLENGUAJE.

La sentencia comentada enjuicia una curiosa peticién: que se declare que la
gestante no es la madre de las menores y, consecuentemente, que les sea retirado
a éstas el apellido de dicha gestante, siendo sustituido por el segundo apellido
paterno; y subsidiariamente, que se le prive a la madre gestante de la patria
potestad sobre las menores, con base en el art. 170 del Cédigo Civil. Y no con el
fin de reclamar la atribucién de la filiacién materna en favor de una tercera persona
sino tan sélo con la intencidn y finalidad de impugnar dicha filiacién y privar a las
menores nacidas del contrato de gestacidn, de la filiacién materna, del derecho
a los apellidos, del referente de una madre y del conocimiento de sus origenes.

No sorprende la peticién. Tras mds de 30 afios desde la aprobacién en Espafia
de la primera ley en materia de reproduccién humana asistida -Ley 35/1988, de 22
de noviembre-, resultan recurrentes los mismos retos y desafios en relacién con la
gestacion por sustitucidn, gestacidn subrogada, la maternidad subrogada, vientre o
madre de alquiler...o0 como demos en llamarla’. Retos y desafios no sdlo juridicos
sino también éticos vy lingliisticos. Y es que renombrar la cosas, utilizar eufemismos,
es la forma para disfrazar las realidades que no se ajustan a los valores respetuosos
con la dignidad y derechos de las personas. Derechos de las madres gestantes y
derechos de los hijos gestados.

Por ello, aun cuando la expresion legal utilizada para esta prdctica por el art.
|0 LTRHA es la de “gestacién por sustitucion” y la de los tribunales suele ser la
de “gestacién subrogada”, ninguna de ellas expresa la realidad de esta praxis. Al
efecto, reproduzco las palabras del Comité de Bioética de Espafia en relacidn con
esta cuestion®:

6  Todo ello de acuerdo con la STS (Pleno), 6 febrero 2014 (Tol 4/00882).

7  Algin sector doctrinal prefiere no utilizar el término “maternidad” porque se trata de un concepto que
va mas alld del supuesto de hecho al que se alude y cuya virtud es la de unificar indisociablemente las
dimensiones corporal y psicoldgica presentes en todo embarazo y puerperio, como BATALLER | Ruiz, E.:
“Reconocimiento en Espafia de la filiacion por gestacion de sustitucion”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
nam. 2, 2015, pp. 777-789, p. 779.

8  INnForME CoMITE DE BIoETICA DE EspANA, de |9 de mayo de 2017, pp. 9-10 [version electrénica]. Disponible:
http://www.comitedebioetica.es/documentacion/.
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“Dependiendo del aspecto que se quiera destacary, sobre todo, de la valoracién
ética que se haga, se recurre a uno u otro término: maternidad subrogada, alquiler
de vientres, gestacion subrogada, gestacién por sustitucion, maternidad de alquiler,
maternidad por sustitucion, etc. Si acogemos las expresiones ‘vientres de alquiler’,
‘maternidad por sustitucidn’ o incluso ‘gestacién subrogada’, comprobamos que
no pasan de ser meros eufemismos cuando lo que se pretende es contratar a
una mujer para que incube un embrién obtenido por fecundacidn in vitro. En
primer lugar, no se trata de un vientre de alquiler; sino de una ‘madre de alquiler’,
ya que lo que se estd haciendo es contratar a una persona en su integridad, no
solo su vientre, para que lleve a cabo la gestacién que los comitentes no pueden
(0 no desean) llevar a cabo. Tampoco parece correcto hablar de ‘maternidad por
sustitucidon’ ya que desde la perspectiva bioldgica y genética la maternidad no
es sustituible: o hay maternidad genética (la madre que aporta el évulo) o hay
maternidad fisiolégica (la madre gestante)".

Lo cierto es que esta prédctica no es propiamente maternidad o gestacién
subrogada ni gestacion por sustitucién. En todo caso se le deberfa denominar
como maternidad gestante’ porque en este proceso participan tanto las
dimensiones corporal y psicoldgica presentes en todo embarazo y puerperio de
la madre gestante que impiden tratarla como a un mero Utero al servicio de los
padres de intencidn (los comitentes): no son trabajadoras o personal laboral al
servicio de una empresa de servicios gestacionales'®. Son madres, porque gestan
al hijo y desde el primer momento existen procesos bioldgicos de identificacién y
cooperacién entre el hijo y la gestante''; porque de acuerdo con estudios cientificos
en la materia, existe también comunicacidn genética entre la madre gestante y el
hijo, aunque ésta no aporte su propio material genético. Asf la investigacion de la
Fundacién del Instituto Valenciano de Infertilidad (FIVI) de 2015 de los doctores
Vilellay Simén demostrd por primera vez en la historia de la genética, la existencia
de ‘comunicacion’ suficiente entre gestante y embrién para modificar el genoma
del futuro bebé. Ello confirma la conocida como ‘hipdtesis Barker’ que formuld el
epidemidlogo inglés David Barker en 1990, y que afirma que “lo que sucede en
el Utero materno es mds importante que lo que sucede tras el nacimiento”'?. De

9 Asi la denomina muy acertadamente CasaNnova Mavorbomo, G.: “Reflexiones sobre la maternidad
subrogada desde la antropologia”, en AAVV.: Maternidad subrogada: la nueva esclavitud del siglo XXI. Un
andlisis ético y juridico (dir. por P. M* EsTeLLEs PeraLTA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 55-80, en p. 60.

10 BURGUETE MIGUEL, E. E.: “Valoracion de la gestacion subrogada desde los principios bioéticos de autonomia
y no maleficencia”, en AA. VV.: Maternidad subrogada: la nueva esclavitud del siglo XXI. Un andlisis ético y
juridico (dir. por P. M EsTeLLEs PErALTA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 103-138, en p. 114, para quien
estas mujeres son victimas de explotacion y de una particular forma de violencia de género por parte de
las agencias y de los usuarios (padres de intencion) que las tratan como “ponedoras” de la nidada.

Il Vid. Lorez MoRATALLA, N.: “Comunicacién materno-filial en el embarazo”, Cuadernos de Bioética, col. XX,
num. 3, 2009, p. 304.

12 ViLeLLa, F. y SiMoN, C.: “Hsa-miR-30-d, secreted by the human endometrium, is taken up by the pre-
implantation embryo and might modify its transcriptome, Revista Development, 2015, demuestran por
primera vez en la historia de la genética que existe comunicacion entre gestante y embrion, dando lugar a
modificaciones en el genoma del futuro bebé.
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acuerdo con este descubrimiento, la gestante, aln en el caso de que no aporte
su propio évulo y se limite tan sélo a gestar, no es una mera gestante. El hallazgo
sostiene que la madre gestante puede variar la informacion genética del hijo,
incluso si el évulo es de una donante distinta a la gestante como en el supuesto
que nos ocupa.

Asimismo, no se debe olvidar que esta prédctica no responde, en sentido
estricto, a la naturaleza de la subrogacién porque subrogarse es asumir la posicion
jurfdica de otro en una relacidn juridica, ya sea un contrato, deuda, o cualquier
otro tipo de obligacién legal. Esto no es un contrato de trabajo; tampoco es legal.
Sin embargo, con esta practica se pretende que una mujer realice la carga -gestar-
de la que se derivan unos derechos -filiacidn y patria potestad- para ser suplantada
en la titularidad y el ejercicio de estos derechos por otra persona que no gestd'">. A
su vez, el “objeto” de la relacidn juridica es la gestacidn y, por tanto, la maternidad
de un ser humano (vulnerable e indefenso, ademds) y no una mera relacion juridica
(que derivarfa de un contrato viciado de nulidad). En ningin caso responde esta
practica a la “sustitucidn” si sustituir lo entendemos por realizar las funciones de
otro. jAcaso contemplamos las opciones de esposo sustituto, hijo sustituto, abuela
sustituta, nuera sustituta...? entonces, ;por qué madre sustituta?*,

[l. LA VULNERACION DEL ORDEN PUBLICO ESPANOL.

En el ordenamiento juridico espaiol la gestacién subrogada o contrato de
sustitucién a la que denominaremos maternidad gestante -por ser la denominacion
que mejor se adapta a su realidad-, no sdlo estd prohibido por la LTRHA sino
también por la Ley Orgdnica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica
la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcién voluntaria del embarazo, y que considera tanto en su predmbulo
como en su articulado, que la gestacidn por sustitucidn es una forma de violencia
contra las mujeres®.

I. Prohibicion legal y lesion de la dignidad humana.

La maternidad gestante, prohibida por nuestras leyes, atenta contra la
integridad moral de la mujer gestante y del nifio, que son tratados como cosas
susceptibles de comercio y privados de la dignidad propia del ser humano. A su
vez, impide al menor el derecho a conocer su origen bioldgico; derecho que es
reconocido en el art. 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de

13 En este mismo sentido, SERRANO Ruiz-CALDERON, J. M.: “Manipulaciéon del lenguaje, maternidad subrogada y
altruismo”, Cuadernos de Bioética, nim. XXVIII, vol. 2, 2017, p. 227.

14 Vid, asimismo, SERRANO Ruiz-CALDERON, ]. M.: “Manipulacién del lenguaje”, cit. p. 224.

I5 Ademas, la maternidad subrogada contradice la Agenda 2030 en varios ambitos, y de forma muy especifica

la meta 16.2: “Poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y todas las formas de violencia y tortura contra
los nifios” dentro del Objetivo 16 de promover sociedades, justas, pacificas e inclusivas.



Estellés, P. M. - El derecho a la determinacion de la filiacion materna de la gestante....

noviembre de 1989. Atenta contra la integridad fisica de la madre que puede verse
sometida a tratamientos hormonales poco saludables para conseguir que quede
embarazada. Y atenta, asimismo, a la integridad fisica y moral del menor, debido
a su cosificacién y mercantilizacion y a la falta de control de la idoneidad de los
comitentes. La maternidad gestante vulnera, por consiguiente, la dignidad del nifio
y de la gestante.

Portanto, el contrato de gestacidn no puede aceptarse, como sefiala el Tribunal
Supremo'® apoyandose en el art. 8 del CEDH que no garantiza el derecho de
fundar una familia ni el derecho de adoptar, pues el derecho al respeto de la
vida familiar no protege el simple deseo de fundar una familia”. Y obviamente,
no puede aceptarse porque estd prohibido en varias leyes espafiolas'® y vulnera,
asimismo, la Constitucién.

2. El rechazo del Tribunal Supremo a la cosificacion y mercantilizacion del hijo.

Ahora bien, lo que parece que no se acepta por algunos ciudadanos, es la ley
espafiola y la doctrina jurisprudencial que evidencia los numerosos riesgos a que
conduce la maternidad gestante y que menoscaban el interés superior del menor
porque hacen peligrar su vida, lesionan su dignidad y la prevalencia de su interés
superior'”®. La realidad recurrente es que los padres de intencién anteponen su
deseos y necesidades -deseos comprensibles, por otra parte- a los del nifio gestado
-lo que ya no es tan comprensible-. Indudablemente, sobre estas cuestiones de
dificil solucién ética y juridica, se ha debido pronunciar nuestro Tribunal Supremo
en numerosas ocasiones; cuestiones que afectan sin duda a la vida e intereses
del hijo en gestacidn o ya gestado (la controversia siempre se resuelve a hechos
consumados). A consecuencia de ello, el Alto Tribunal ha sefialado que se deben
salvaguardar los derechos fundamentales de quienes son mas vulnerables, como
los derechos de las madres gestantes y de los nifios en general®, tratados como
simples mercancias y sin siquiera comprobarse la idoneidad de los comitentes
para ser reconocidos como titulares de la patria potestad del menor nacido de
este tipo de gestaciones. En tal sentido, afirma la sentencia STS 4 diciembre 2024
que los derechos fundamentales y los principios constitucionales recogidos en el
Tftulo | de la Constitucidn, entre los que se encuentran los derechos a la integridad
fisica y moral de la mujer gestante y del menor (art. |5 CE), y el respeto a su

16 STS 31 marzo 2022 (Tol 8898029), F) 3-12.
17 STEDH 24 enero 2017, caso Paradiso y Campanelli, apartado 141.

18 Las ya citadas LTRHA y la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupciéon voluntaria del embarazo.

19 Vid. Convencién internacional para la abolicion de la gestacion por sustitucion, de 9 de octubre de 2020,
arts. | y 4 especialmente.

20 STEDH de 24 de enero de 2017, Gran Sala, caso Paradiso y Campanelli, apartados 197, 202 y 203, y de 18
de mayo de 202, caso Valdis FjdInisdottir y otros contra Islandia, apartado 65.

2l STS 4 diciembre 2024 (Tol 10298543).
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dignidad (art. 10.1 CE), integran el orden publico espafiol que actia como limite
al reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras vy, en definitiva, a la
posibilidad de que los ciudadanos opten por las respuestas juridicas diferentes que
los diversos ordenamientos juridicos dan a una misma cuestién.

En la citada STS 4 diciembre 20242, el Alto Tribunal insiste en que la celebracidn
de un contrato de gestacién subrogada en el que la mujery el menor son tratados
como meros objetos, con la pretension de que, por mds que esté “validado”
por una sentencia extranjera, pueda determinarse una relaciéon paternofilial por
su mera celebracidn, vulnera la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad
de los menores nacidos en virtud de este acuerdo de gestacién. También de
la mujer gestante. Entre otros motivos porque la madre gestante se obliga
desde el principio a entregar al nifio y renuncia antes del parto -incluso antes
de la concepcidn- a cualquier derecho derivado de su maternidad. Lo que no es
admisible -sefiala la sentencia- es la infraccidn del art. 4 del Convenio relativo a
la Proteccién del Nifio y a la Cooperacidon en materia de Adopcidn Internacional
hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 que exigen que el consentimiento de
la madre haya sido prestado libremente, después del nacimiento del nifio y no
obtenido mediante pago o compensacién de clase alguna. Y en el caso enjuiciado
por la citada sentencia, el tribunal de Texas, en sentencia dictada antes del parto,
ya obligaba a la mujer gestante a entregar inmediatamente el nifio a los comitentes,
por lo que la madre no podia negarse a esa entrega una vez producido el parto.
Y es notorio, -sefiala la sentencia- y no ha sido desvirtuado en este caso, que en
Estados Unidos la gestacién por sustitucién constituye un enorme negocio en el
que los padres comitentes desembolsan importantes cantidades de dinero, de
los que parte recibe la madre gestante, por lo que el consentimiento de esta,
prestado antes del parto, ha sido obtenido mediante pago o compensacién de
alguin tipo. Es caracteristico de este tipo de practicas: el libre consentimiento de la
madre después del nacimiento es inexistente; el prestado con anterioridad, mas
que dudoso pues es “forzada” a ello?.

22 STS 4 diciembre 2024 (Tol 10298543).

23 No es descartable que a algunas mujeres (o nifias) se les obligue a gestar al igual que a otras se les obliga
a prostituirse -incluso por sus propias familias en grave estado de necesidad y pobreza extrema-, lo que
implica la comision de delitos contra los derechos humanos y la vinculacién de la maternidad subrogada
con la trata de seres humanos. Es mds, podemos afirmar que esta practica conlleva, en muchos casos,
un proxenetismo del embarazo en el que la gestante se oferta como un producto comercial para la
reproduccion asemejandose mucho a la publicidad de los criaderos animales y atentando gravemente a su
dignidad como persona. Se produce una flagrante reduccion de la gestante al papel de incubadora humana
desprovista de los caracteres propios de la maternidad que atenta a la dignidad de la mujer gestante y la
cosifica al ser reducida a una prestadora de servicios de maternidad. Por ello, esta practica es rechazada
por los organismos intergubernamentales -como la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)-. En su informe sobre derechos humanos y democracia en el
mundo, de 2014, la Unidn Europea ha calificado estas practicas como contrarias a la dignidad de la mujer.
La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha rechazado una propuesta de regulacion de contratos
de gestacion por sustitucion.
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Y respecto del futuro nifio, se vulnera su dignidad y derechos porque se le
trata como el objeto del contrato -un bien- que la gestante se obliga a entregar al
comitente o comitentes. El nifio gestado en estas condiciones es utilizado como
objeto de intercambio mercantil, es cosificado pese al Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia que define como venta de nifios,
“todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona
o grupo de personas a otra a cambio de remuneracidon o de cualquier otra
retribucion”. Por ello, la Comisién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha
advertido a algunos de los paises en los que se llevan a cabo estas practicas sobre
la necesidad de establecer garantias que eviten el tréfico con nifios?.

La realidad es que el contrato de gestacion tiene la finalidad de generar un ser
humano para ser entregado a los padres de intencidn (en la mayorfa de los casos a
cambio de un precio), pese a que no existe un derecho a “producir” para “adquirir”
un hijo con esta técnica. En consecuencia, los que hacen uso de esta préctica
desatienden que los seres humanos en nuestro ordenamiento juridico y en pleno
siglo XXI no pueden ser considerados como propiedad de otro ser humano, por
lo que nadie debiera poder disponer de ellos; el ejercicio de la paternidad es una
responsabilidad, no la materializacidon de una propiedad o de un deseo. No se
puede decir mds suavemente: este tipo de prdcticas da lugar al tréfico de nifios.

Es por ello, que el Tribunal Supremo, en reiteradas sentencias sobre esta
cuestidn (SSTS 6 febrero 201425, 31 marzo 2022%, 16 mayo 2023%, 4 diciembre
2024%%) se ha posicionado abiertamente en contra de esta prdctica y ha sefialado
que el contrato de gestacion subrogada infringe el orden publico espafiol. Asimismo,
desestima la insistente pretension los padres/madres comitentes de que la filiacidn
del menor pueda quedar determinada por tal contrato, que es nulo?.

24 Curiosamente, la Convencion de Derechos del Nifo establece garantias en favor del adoptando y aquellas
necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma
asi como todas las formas de explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar
(arts. 21, 35 y 36); garantias que deberian extenderse para el nifio en la maternidad subrogada. Asimismo,
el Informe de la Relatora Especial ante la Asamblea General de la ONU, de 15 de enero de 2018, segin
el cual “la gestacion por sustitucion comercial entra de lleno” en dicha definiciéon, cuando concurren tres
elementos: a) la “remuneracion o cualquier otra retribucion”; b) “el traslado del nifio (de la mujer que lo
ha gestado y parido a los comitentes)”; y c) “el intercambio de a) por b) (pago por la entrega del nifo)”;
precisando que “La entrega a que se obliga la madre gestante no tiene que ser necesariamente actual (esto
es, de un nifio ya nacido), puede ser futura, como ocurre en el contrato de gestacion por sustitucion”.

25 STS 6 febrero 2014 (Tol 4100882).

26 STS 31 marzo 2022 (Tol 8898029).

27 STS 16 mayo 2023 (Tol 9566612).

28 STS 4 diciembre 2024 (Tol 10298543).

29 Al hilo de la regulacién de esta materia, un importante sector de la doctrina cientifica actual sigue
defendiendo la nulidad del contrato de gestacion con apoyo en dichos argumentos y en el principio
constitucional de dignidad de la persona humana, consagrado en el art. 10.I CE, haciendo especial hincapié
en el riesgo de vulnerabilidad de las madres portadoras, que pueden verse abocadas a acudir a esta practica
para hacer frente a situaciones de pobreza o marginacion social. Cfr., asi, ApARIsI MIRALLES, A: “Maternidad
subrogada y dignidad de la mujer”, Cuadernos de Bioética, XXVIII, 2017/2%, pp. 163-175; BELLvER CAPELLA, V.:
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3. La reticente posicion de la DGFPS).

La Instruccion de 28 de abril 2025 de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de
los nacimientos mediante gestacién por sustitucién®, ha tardado varios afios en
cumplir con las decisiones jurisprudenciales iniciadas en la STS (Pleno) 6 febrero
2014°", modificando -ahora radicalmente- la posicion del Centro Directivo
respecto de la inscripcidon de la filiacion de los hijos nacidos como consecuencia
de contratos de maternidad subrogada celebrados en el extranjero, al derogar
la anterior Instruccion de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
de 5 de octubre de 2010. La Instruccidn 2010 admitia la inscripcién cuando uno
de los solicitantes fuera espafiol vy la solicitud fuera acompafiada una resolucion
judicial extranjera del pafs de origen en la que se determinase la filiacion del nacido
respecto de los comitentes (o padres de intencidn), pero rechazdndola cuando lo
que se aportaba era una certificacién registral extranjera o una simple declaracién,
acompafiada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en la que no
constara la identidad de la madre gestante. Dicha practica registral era dificilmente
conciliable con el 10.I LTRHA y contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
concretamente a la mencionada STS (Pleno) 6 febrero 2014%2 y continuada en
la SSTS y continuadas con la muy interesante STS 4 diciembre 2024% y la que
comentamos de 25 marzo 2025*.

Sefiala ahora la directriz segunda de la Instruccién de 28 de abril 2025 que
en “ninglin 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 gestacion subrogada una certificacion
registral extranjera, o la simple declaraciéon acompafiada de certificacién médica

“iNuevas tecnologias? Viejas explotaciones. El caso de la maternidad subrogada internacional”, SCIO. Revista
de Filosofia, nim. 11, 2015, pp. 19-52; Idem: “Tomarse en serio la maternidad subrogada altruista”, Cuadernos
de Bioética, XXVIII, 2017/2%, pp. 229-243; CorrAL GARCIA, E.: “El derecho a la reproduccién humana. ;Debe
permitirse la maternidad subrogada?”, Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 38/2013, p. 69; Dt VERDA
Y BEAMONTE, J. R.: “La maternidad subrogada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo confrontada con la
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en AA.VV.: Maternidad subrogada: la nueva esclavitud del siglo
XXI. Un andlisis ético y juridico (dir. por P. M? EsTeLLEs PErALTA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 361-390;
EsTELLES PERALTA, P. M™.: “Maternidad subrogada: de los derechos de libertad a los derechos de esclavitud”,
en AA.VV.: Maternidad subrogada: la nueva esclavitud del siglo XXI. Un andlisis ético y juridico (dir. por P. M*
EsTeLLEs PERALTA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 165-212; Idem: “Gestacion por sustitucion: Desafios
juridicos y éticos”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 9, 2018, pp. 330-357; Lorez GUzZMAN, J. y APARISI
MiRALLEs, A.: “Aproximacion a la problematica ética y juridica de la maternidad subrogada”, Cuadernos de
Bioética, XXIII, 2012/2%, pp. 253-267; SERRANO Ruiz-CALDERON, . M.: “Manipulacién del lenguaje”, cit., pp.
219-228; o VALERO HEREDIA, A.: “La maternidad subrogada: un asunto de derechos fundamentales”, Teoria y
realidad constitucional (UNED), nim. 49, 2019, pp. 421-440.

30 BOE | mayo de 2025.
31 LaSTS (Pleno) 6 febrero 2014 (Tol 4/00882).

32 Vid. al respecto De VErRDA BEAMONTE, J. R.: “Maternidad subrogada: radical cambio de la posicion de la
DGFPS]: la Instruccion de 28 de abril de 2025”, Tribuna, mayo 2025.

33 STS 4 diciembre 2024 (Tol 10298543).
34 STS 25 marzo 2025 (Tol 10466219).
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relativa al nacimiento del menor, ni sentencia firme de las autoridades judiciales
del pafs correspondiente”.

En la tercera directriz, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica establece que “las solicitudes pendientes de inscripcidn de la filiacion de
menores nacidos mediante gestacién subrogada a la fecha de la publicacién de la
presente Instruccidn en el ‘Boletin Oficial del Estado’ no se practicardn”. Y como
consecuencia de ello, la directriz cuarta alude al modo en que debe procederse
para que los comitentes puedan obtener la inscripcion de la filiacidn, esto es,
“la determinacidn de la filiacién se efectuard a través de los medios ordinarios
previstos en el ordenamiento espafiol: filiacion bioldgica, en su caso, respecto de
alguno de los progenitores de intencidn vy filiacién adoptiva posterior cuando se
pruebe la existencia de un nucleo familiar con suficientes garantfas’.

Ahora sf, tras quince afios de espera, podemos, pues, afirmar que la préctica
administrativa se ha ajustado a la ley, tal y como ha sido interpretada por la
jurisprudencia de manera reiterada®. Ahora bien, la STS 25 marzo 2025 comentada
y el contrato de maternidad subrogada concertado entre el padre comitente y la
gestante son anteriores a dicha Instruccién, pero no a la LTRHA que lo prohibe.

ll. LA PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR Y MAS VULNERABLE DEL
MENOR.

El Tribunal Supremo, en reiterada doctrina como la expresada en su STS 4
diciembre 2024% afirmd que la maternidad subrogada vulnera los derechos y la
dignidad de los mds vulnerables y no protege el interés superior del menor.

I. El interés superior del menor no puede confundirse con el interés del padre
comitente.

La doctrina jurisprudencial es rotunda en este aspecto: el interés del menor
no puede confundirse con el interés del padre comitente, esto es, el varén que en
el caso enjuiciado y comentado, mediante el contrato de gestacién subrogada y
aportando su material bioldgico, encargd a una mujer que gestara y diera a luz para
él a dos nifias, segln sefiala la STS 25 marzo 2025, FJ 4. Los ejes vertebradores de
esta cuestién, ademds de la legalidad -reiteradamente conculcada no lo olvidemos-
son el respeto a su dignidad humana, a no ser cosificado ni mercantilizado, y el
respeto a su interés superior. Y esta préctica vulnera el interés superior del menor
y lesiona el orden publico espafiol.

35 Al respecto, DE VERDA BEAMONTE, J. R.: “Maternidad subrogada”, cit.
36 STS 4 diciembre 2024 (Tol 10298543).
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En la maternidad gestante, tanto el bienestar del nifio, su salud fisica y psiquica
como su filiacién, se ven especialmente alterados por esta prdctica que atenta
contra el interés superior del nifio al romper su vinculo materno tras el parto, ya
pactado ab initio. Ello entra en contradiccién con el derecho del hijo a permanecer
con su familia de origen, tanto con su madre como con su padre. En consecuencia,
se pone en riesgo -y frecuentemente se vulnera intencionalmente- el derecho
del nifio a ser criado por sus progenitores; a dar prioridad a su permanencia en
su familia de origen y, de manera injustificada, al mantenimiento de sus relaciones
familiares bioldgicas. Por tales razones, el Tribunal Supremo se ha manifestado
en favor del derecho a conocer los origenes. Asi lo sefialé el F] 3-9 de la STS
31 de marzo de 20227, al afirmar que con la maternidad subrogada se priva al
futuro nifio, del derecho a conocer sus origenes, se le “cosifica’” pues se le concibe
como el objeto del contrato, que la gestante se obliga a entregar a la comitente.
lgualmente, en la STS 25 marzo 2025% que comentamos sefiala que:

“Entre otras razones, porque cosifica a los menores haciéndolos una simple
mercancia, objeto de un contrato que pretende fijar su filiacion con base en el
pago de un precio a una mujer, que por lo general actda impelida por un estado
de necesidad acuciante [...] y pretende privar al menor de esa relacién de filiacién
materna asi como de su derecho a conocer a su madre.

Asimismo, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de fecha 20 de
noviembre de 1989, en su art. 7, reconoce al nifio el derecho a conocer a sus
padres. Y sin embargo... se vulnera.

2. Elinterés del menor no puede identificarse genéricamente con la estimacion
de cualquier accién de filiacién que se ejercite.

El interés del menor no puede identificarse, en principio, con el automatico
reconocimiento de la filiacién en favor de los comitentes y excluyendo a la madre
gestante, sin examinar las circunstancias del caso concreto, lo que, ademds,
supondria posibilitar que los jueces crearan una regla general de atribucién de la
filiacion, contraria a la establecida por el legislador, en una aplicacion discutible de
un concepto juridico indeterminado, como es el interés del menor, respecto del
cual no existe unanimidad®.

Enla STS 16 mayo 2023 en relacién con esta cuestidn, el Tribunal Supremo
ya declaré que “el interés del menor no puede identificarse genéricamente

37 STS 31 de marzo de 2022 (Tol 8898029).
38 STS 25 marzo 2025 (Tol 10466219).

39 Asi, DE VERDA BEAMONTE, J. R.: “Notas sobre la gestacion por sustitucion en el Derecho espafol”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, nim. 4, 2016, pp. 349-357.

40 STS 16 mayo 2023 (Tol 9566612).
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con la estimacion de cualquier accidn de filiacidn que se ejercite, pues es el
legislador quien, al establecer el sistema de determinacidn de la filiacidn y de las
acciones de impugnacién y reclamacion de la filiacién, debe valorar en abstracto
el interés superior del menor junto a los demds intereses presentes (la libertad
de procreacion?, el derecho a conocer los propios origenes, la certeza de las
relaciones, la estabilidad del hijo). Méds tarde, en su STS 4 diciembre 2024*
afirma que es incompatible con nuestro sistema de derechos fundamentales
la determinacién de la filiacién del nifio como hijo de los comitentes con base
en un contrato de gestacion subrogada no permitido por nuestras leyes o del
reconocimiento por las autoridades extranjeras de la filiacion resultante de tal
contrato. Que la concrecidn de lo que en cada caso constituye el interés del
menor no debe hacerse conforme a los intereses y criterios de los comitentes
de la gestacion subrogada, sino tomando en consideracidn 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 y la infancia. El interés del menor no es causa que permita al juez
atribuir una filiacion, sino que, en todo caso, es el legislador quien debe establecer
el sistema de determinacion de la filiacidn y de las acciones de impugnacion y
reclamacion de la filiacién.

En idéntico sentido se ha manifestado en la STS 25 marzo 2025%. Ahora bien,
en este caso lo que se pretende por el padre de las menores es que se deje
sin efecto la filiacidn materna que ha sido fijada en el Registro Civil espafiol de
acuerdo con lo previsto en el art. 10.2 LTRHA. Esto es, en el caso enjuiciado se
pretende la impugnacion de la filiacion materna ya reconocida y que mas adelante
analizamos.

3. El interés del menor no puede identificarse Gnicamente con el acceso a un
mayor nivel de vida, cultural o educativo.

La alegacién del beneficio econdmico que supone para los menores vivir con los
comitentes o el acceso a un mayor nivel de vida, cultural o educativo que pudieran
resultar de la paternidad reclamada o impugnada, “no son, por sf, criterios para
atribuir la filiacidn ni encajan entre los criterios que deben tenerse en cuenta para
valorar e interpretar el interés superior del menor a la hora de determinar una
correcta filiacién, de conformidad con lo dispuesto en el art. 2 de la Ley Orgénica
I/1966, de |5 de enero, de Proteccién Juridica del Menor™*. Ademads, un mejor

41 Libertad de procreacion que significa adoptar libremente la decision de tener o no hijos sin injerencias
estatales, pero, en ningln caso, vulnerar la ley y el orden publico, para obtener al deseado hijo.

42 STS 4 diciembre 2024 (Tol 10298543).
43 STS 25 marzo 2025 (Tol 10466219).
44 STS 16 mayo 2023 (Tol 9566612).
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nivel de vida o cultura no compensa de la privacidon de las relaciones paterno/
materno-filiales y los derechos y obligaciones derivadas de las mismas.

Ello significa que la proteccidon de los menores no puede lograrse aceptando
acriticamente las consecuencias del contrato de gestacidén por sustitucion. La
proteccién que ha de otorgarse a dichos menores ha de partir de las previsiones
de las leyes y convenios aplicables en Espafia y de la jurisprudencia que los
interpreta y aplica, tomando en consideracion su situacion actual. Asimismo, se
deberian sancionar las conductas infractoras de los comitentes quienes debieran
ser excluidos de la patria potestad, si tales conductas -de haber verdadera voluntad
de frenar estas précticas- se incluyeran en el art. |11 CC.

IV. LA DETERMINACION DE LA FILIACION DERIVADA DEL CONTRATO
DE GESTACION.

Desde una perspectiva juridica, tanto la paternidad como la maternidad
forman parte de la institucién juridica de la filiacion, esto es, del vinculo natural y/o
jurfdico que une a los descendientes con sus progenitores que puede derivar de la
naturaleza (del hecho bioldgico de la generacién) o de la ficcion de la ley (mediante
la adopcién)®. No obstante, es innegable que las leyes de reproduccidn asistida han
provocado una grieta en esta clara cuestion de orden publico, regulada legalmente,
y han conducido -con la aquiescencia y promocién del legislador espafiol- a que
la verdad bioldgica no siempre coincida con la verdad juridica. Clara prueba de
ello es la LTRHA. Y es que las técnicas de reproduccidn asistida han dado lugar
a tal nimero de posibilidades de fecundacién -sea homdloga o heterdloga- de
los seres humanos, que pueden incluso intervenir tres mujeres a las que se les
“podrfa” atribuir la condiciéon de madre: la mujer que solicita la gestacién o madre
de intencidn, la madre gestante que da a luz al nifio y la mujer donante del évulo si
la madre de intencidn o la gestante no aportan el suyo*. Este conflicto que surge
de precisar la filiacién del hijo en estos casos, y que perjudica al hijo en relacién con
su verdad bioldgica, ha llevado al legislador a establecer una solucién salomdnica
a los efectos de determinar la filiacién materna y evitar asf las complicaciones que
la propia ley de reproduccion asistida genera en esta materia. Solucién que estd
alineada, en parte, con las realidades bioldgico-gestacionales.

La maternidad subrogada supone, ademds, una cuestién de orden publico de
gran envergadura y gravedad como es la de determinar la filiacién materna. Hasta
la fecha, los tribunales habfan resuelto reclamaciones de maternidad de quienes no
siendo la madre bioldgica celebraron un contrato de gestacidn por sustitucion, sin

45 Vid., De VERDA BEAMONTE, . R.: “Notas sobre la gestacion”, cit., pp. 349-357.

46 AznNAR DomMinGo, A. y DELGADO SANCHEZ, A.: “Regulacion y andlisis de la gestacion por sustitucién en
Espafia”, Diario La Ley, Seccién Tribuna, nium. 9099, 2017, p. 3.
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aportar material genético propio. Ello contrariaba tanto el art. 10 LTRHA como lo
establecido en el art. 131 CC, que en su apartado segundo excluye la declaracién
de la filiacién manifestada por la constante posesion de estado cuando la filiacién
que se reclame contradiga otra legalmente determinada, en estas circunstancias,
por el apartado segundo del art. 10 LTRHA.

Esta ha sido la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo establecida
desde la STS 6 febrero 2014". En dicha sentencia y en el posterior ATS 2 febrero
2015% que desestimd la solicitud de nulidad de aquélla, el Tribunal Supremo
sostuvo que la pretension de reconocer la filiacidn determinada por una autoridad
extranjera como consecuencia de un contrato de gestacién por sustitucion era
manifiestamente contraria al orden publico espafiol®.

Esta contrariedad manifiesta deriva tanto de que el art. 10 LTRHA establezca
la nulidad de pleno derecho de estos contratos como de que la filiacidon materna
del nifio nacido por gestacidn por sustitucién serd determinada por el parto y no
por el deseo de la madre o padre de intencidn. Los deseos no tienen categorfa
juridica. Por ello, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en relacién con esta
cuestién en la STS 31 de marzo de 2022, declarando nulo de pleno derecho el
contrato de gestacién por sustitucién y atribuyendo la titularidad de la relacién de
filiacion materna a la madre gestante. Ciertamente, la solucidn jurisprudencial a las
problemdticas generadas por estos padres de intencién -que pretenden eludir la
legislacion espafiola- es constante y reiterada.

En su doctrina jurisprudencial, al Alto Tribunal ha sefialado que el ordenamiento
juridico espafiol prevé medios para determinar la relacion paterno o materno-filial
que son respetuosos con la dignidad vy el libre desarrollo de la personalidad del
menor: lo que es relevante en este asunto, es la determinacién de la filiacidn
bioldgica del padre, si es que existe tal relacién bioldgica entre los menores y alguno
de los progenitores de intencidén, y la adopcidn cuando existe esa convivencia en
un nucleo familiar, con las garantfas propias de estas instituciones. Por ello, y de
acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, el reconocimiento de esa relacién de
filiacion respecto del padre bioldgico, debe ejercitarse mediante el ejercicio de la
accién de reclamacion de paternidad, conforme prevé el art. 10.3 LTRHA.

47 STS 6 febrero 2014 (Tol 4100882).
48 ATS 2 febrero 2015 (Tol 4722714).

49 A ello debe sumarse, como ya se ha comentado, que el contrato de gestacion por sustitucion vulnera
gravemente los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucién y en los convenios
internacionales sobre derechos humanos en los que Espafia es parte. Asimismo, esta fue su postura en
las SSTS STS 6 febrero 2013 (Tol 4/100882), 31 de marzo de 2022 (Tol 8898029) y 4 de diciembre 2024 (Tol
10298543).

50 STS 31 de marzo de 2022 (Tol 8898029).
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En caso de que quien solicite el reconocimiento de la relacién de filiacion sea la
mujer comitente, la via por la que debe obtenerse la determinacidn de la filiacion
serfa la adopcidn seguin la solucidn que plantea el Tribunal Supremo para el caso
enjuiciado en la STS 31 marzo 2022 citada®'; solucién que no comparto porque
que de conformidad con el art. 26.2 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de Adopcidn Internacional, para su validez en Espafia aquella no debe vulnerar
el orden publico espafiol; ;acaso no vulneran el orden publico espafiol aquellas
adopciones en cuya constitucién no se ha respetado el interés superior del menor
y en particular, cuando se ha prescindido de los procedimientos, consentimientos
y audiencias legalmente necesarios, o cuando se constate que los consentimientos
no fueron informados v libres o se obtuvieron mediante pago o compensacién?>?
;Cudndo se ha mercantilizado al hijo? Asf pues, ni legal -ni moralmente- es factible
atribuir la filiacién del hijo subrogado apelando a la propia conveniencia o deseos™.

I. La regla mater semper certa est.

Como consecuencia de lo antedicho, para la proteccion del orden publico
espafiol y del interés superior del menor afectado por esta préctica, la respuesta
del legislador no puede ser otra que la aplicacién del principio mater semper certa
est, aunque este principio hoy en dfa no se sostenga con tanta rotundidad juridica
o bioldgica que hace unas décadas™. No obstante, este principio, originario del

51 STS (Pleno) 31 marzo 2022 (Tol 8898029).

52 Resultara por ello, dificil valorar positivamente la idoneidad de estos padres/madres de intencién si se

tiene en cuenta que el/los solicitantes han vulnerado las leyes prohibitivas en la materia, que han alterado
el orden publico espafiol y han pretendido cometer fraude de ley; que han comerciado con el Utero de una
mujer, atentando a su dignidad y derechos, han traficado con el hijo nacido de estas practicas, etc. sélo
para satisfacer sus deseos y llevar a cabo su plan de convertirse en padres por encima de todo los demas
intereses en juego. No parece lo mas procedente conceder la adopcion a este tipo de individuos. Tampoco
parece que los padres de intencién, ahora solicitantes de la adopcion del nifio gestado por maternidad
subrogada, sean personas idoneas para criar y educar a ningln nifio, lleve su carga genética o no.
Permitir al hijo subrogado permanecer con los padres de intencion, probablemente con vistas a convertirse
en sus padres adoptivos, seria tanto como legalizar la situacion creada por ellos en violacion de importantes
reglas del derecho de los Estados. Seria mas acorde con el orden publico, la legalidad y el interés superior
del menor que dicho menor sea adoptado por personas idéneas, por una familia mas adecuada donde
criarse y desarrollarse. Obviamente se habra de ponderar debidamente el hecho de que el nifio no sufra un
dafio grave o irreparable por la separacion, analizando el caso concreto y se debera realizar un equilibrio
justo entre los diferentes intereses en cuestion, pero admitir los efectos de la filiacion derivada de esta
técnica o acelerar los procesos de adopcion de estos menores no parece la mejor opcion para acabar con
este trafico de menores.

53 Como concluye el INFOrRME DEL CoMITE DE BioETICA DE EsPANA de 2017, cit., el deseo de una persona de tener
un hijo, por muy noble que sea, no puede realizarse a costa de los derechos de otras personas.

54 De acuerdo con el INFORME DEL CoMITE DE BIOETICA DE EspaNA, cit., p. 23, Es mas, “el principio ‘mater
sempre certa est’ se ha mantenido en vigor desde tiempo inmemorial hasta el presente sin que nadie lo
haya cuestionado por lo que se refiere a la ordenacién de las relaciones de filiacion. De generacién en
generacion se ha corroborado que la mejor garantia para el desarrollo del nifio era atribuir la maternidad
legal a quien lo habia parido. Para proponer un cambio en el criterio de atribucién de la filiacion, aunque
sea para un nimero reducido de casos, el primer paso consistiria en demostrar que el criterio de separar
la maternidad legal y la bioldgica resulta tan idoneo para el interés superior del menor como el actualmente
vigente. Frecuentemente se ha sostenido que el deseo de tener un hijo es la mejor garantia de que sera
querido y cuidado. Pero no es exactamente asi. El deseo puede mudarse y dar al traste con lo que prometia
ser una relacién idilica. Una cosa es desear algo y otra asumir la responsabilidad sobre un hijo a lo largo
del tiempo y en cualquier tipo de circunstancias. Nuestra sociedad ha tendido a promover la satisfaccion
de los propios deseos, pero no tanto a asumir las responsabilidades que esos deseos pueden traer consigo.
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derecho romano, establece que la maternidad se determina por el hecho del
parto, es decir, la mujer que da a luz es considerada la madre legal.

La maternidad es la relacién real (o supuesta en caso de que no se aporte el
propio évulo)® de la madre gestante con el descendiente y la legislacidn espafiola,
en el art. 10 LTRHA, ha optado por determinar la relacidn de filiacidon materna
del hijo con la mujer que lo gesta vy lo alumbra. En consecuencia, la madre se
determinard por el parto y serd, por tanto, la gestante (con independencia de
quien aporte la carga genética) quien conste como madre de ese menor. Y todo
ello, en favor, por un lado, de la proteccién del interés superior del menor gestado
que no es facil de procurar en estas circunstancias y, por otro, de la proteccién
de los derechos de la propia gestante. Se trata de una cuestién de orden publico
y, por tanto, indisponible para los particulares. Asi pues, aunque la aplicacion del
principio mater semper certa est, se ha visto matizada en la actualidad por los
avances en las técnicas de reproduccidn asistida, como la gestacién subrogada, el
art. |0 LTRHA, de la ley que regula precisamente estas técnicas, tras establecer en
su apartado | que serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga
la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion
materna a favor del contratante o de un tercero, establece en su apartado 2 que
la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién “'serd determinada por
el parto”, sin que tenga trascendencia quién aportd el évulo (F) 5 STS 25 marzo
2025%).

Asl pues, tampoco serfa posible determinar la filiacién bioldgica respecto de la
madre de intencidn que hubiera aportado material genético, porque el art. 10.2
LTRHA, deroga la regla de la correspondencia entre la verdad legal y la verdad
bioldgica, considerando como madre legal a la gestante®.

2. La impugnacién de la filiacion materna.

La impugnacion de la filiacidon materna busca declarar que una persona no
es la madre de otra. Este procedimiento legal puede ser iniciado por el marido
de la supuesta madre, la propia madre, o el hijo, y se basa en la demostracién
de que existe un error en la inscripcién de la maternidad, como un falso parto
o suplantacién del hijo. La impugnacion se basa, entonces, en la prueba de que

Estamos acostumbrados a buscar nuevos deseos cuando hemos conseguido los que pretendiamos, mas que
a comprometernos con las consecuencias de esos deseos a lo largo del tiempo. En una época que proclama
la libertad para cambiar la identidad individual cuando asi se desee, no se puede afirmar al mismo tiempo
que el deseo es garantia de cumplimiento de los compromisos contraidos. Por otro lado, aunque exista el
deseo y se mantenga firme a lo largo del tiempo, no asegura que el hijo vaya a recibir los mejores cuidados
y educacion. Para ello, es necesario que ese deseo no sea patologico, inmaduro o egoista”.

55 Al respecto, vid. VILELLA, F. y SiMON, C.: “Hsa-miR-30-d”, cit.
56 STS 25 marzo 2025 (Tol 10466219).
57 De Verpa BEAMONTE, . R.: “Maternidad subrogada”, cit.
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la maternidad inscrita es falsa, ya sea por un falso parto o por la suplantacién del
nifio. Este tipo de impugnacién busca corregir una mujer no es la madre bioldgica
del nifio registrado como su hijo. Que se trata de una filiacién incorrecta. No
obstante, como ya hemos analizado, en nuestro ordenamiento juridico, carece
de trascendencia que la madre gestante no hubiera aportado sus évulos para la
gestacion pues ese dato es irrelevante para la legislacion espafiola, en la que la
filiacién no adoptiva materna se fija por el parto, sin que tenga trascendencia quién
aportd el dvulo. Luego en estos supuestos, no hay filiacion incorrecta.

Asf las cosas, en el caso enjuiciado, la madre gestante prestd su consentimiento
alainscripcion de las menores, el parto fue real y no hubo suplantacién del hijo. Lo
bien cierto es que se celebrd un contrato nulo, que mercantiliza a unas menores
y se pretende que ello no genere otros efectos juridicos que aquellos que desee
el infractor y sin atender al hecho de que se puedan lesionar derechos de terceras
personas, ademds, vulnerables.

La filiacion no afecta Unicamente a un individuo concreto, sino que afecta a los
derechos y deberes de sus progenitores, madres gestantes incluidas, asi como al
hijo/s, e incluso, a los de sus herederos, en su caso. Asimismo, en el caso enjuiciado
por la sentencia comentada, se insta una resolucién judicial para que se determine
la impugnacion de la filiacién sin que se pretenda la determinacién de una nueva.
Prefiere el padre comitente dejar a sus hijas “huérfanas” de madre, desde el punto
de vista juridico, para, a su vez, privarlas del apellido materno, del conocimiento
de su verdad bioldgica y de sus origenes; también del ejercicio de los deberes
parentales de la madre gestante (algo por otra parte de dificil resolucién para
quien no aspira a desempefiarlos).

Sin embargo, dejar sin efecto la inscripcidn de la filiacion materna en el Registro
Civil espafiol vulneraria el derecho de las nifias a conocer a sus progenitores y a
ser cuidadas por ellos de acuerdo con lo que establece el art. 7.1 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.

3. El reconocimiento de la filiacion materna protege el interés superior del hijo.

Al hilo de la conveniencia o no de mantener en el Registro Civil espafiol la
filiacion materna de la gestante, es por lo que resulta tan interesante la STS 25
marzo 2025 comentada. Porque sefiala que privar a las menores de su filiacién
materna atenta directamente a su interés superior como menores, a conocer sus
origenes, a ser cuidadas por sus progenitores, a sus derechos sucesorios, en su
caso:

58 STS 25 marzo 2025 (Tol 10466219).
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“No se entiende cédmo puede beneficiar a las menores que se deje sin efecto
la fijacidn de la filiacidn materna respecto de la madre que las gestd y alumbrd.
Que dicha filiacién materna contradiga lo acordado en un contrato de gestacién
subrogada, reconocido en aquel momento como vdlido por la legislacion del
Estado de Tabasco en Méjico, no supone que sea contraria al interés del menor,
toda vez que el reconocimiento de dichos contratos, vy de la determinacién de la
filiacién que en ellos se acuerda y que tiene acceso al Registro Civil de Tabasco, es
manifiestamente contrario a nuestro orden publico, como ya hemos justificado en
extenso en las anteriores sentencias que hemos citado [...].

Dejar sin efecto la inscripcion de la filiacion materna en el Registro Civil espaiiol
vulnerarfa el derecho de las nifias a conocer a sus progenitores y a ser cuidadas
por ellos que establece el art. 7.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989.

En concreto, perjudicarfa su derecho a ser cuidadas por su madre en caso
de fallecimiento o incapacidad de su padre. También perjudicaria los derechos
sucesorios que pudieran corresponder a las menores respecto de su madre,
aungue la extraccién social de las madres gestantes supone que, por lo general,
tales derechos sucesorios sean de escasa entidad pues las mujeres que se prestan
a gestary parir para terceros suelen hacerlo impelidas por una acuciante necesidad
econdmica.

Que la filiacién inscrita en el Registro Civil espafiol difiera de la inscrita en
el Registro Civil de Méjico no tiene por qué suponer ningln perjuicio para dos
menores de nacionalidad espafiola y que residen en Espafia, por lo que sus
documentos de identidad, pasaportes, etc., serdn expedidos en Espafia. Y, en todo
caso, tal divergencia entre los registros civiles no tendrfa por qué ser solventada
mediante la rectificacién del espafiol, no solo porque las menores son espafiolas
y residen en Espafia, sino porque la filiacién inscrita en el Registro Civil espafiol es
la que respeta en mayor medida el interés superior de las menores puesto que les
permite conocer quién es su madre y les dota de una progenitora para el caso de
premoriencia del padre”.

Esto es, les dota de una progenitora en todo caso. Progenitora que el padre
desea borrar de los registros civiles y de las vidas de las nifias, pero sin quien éstas
no hubieran nacido.

V. CONCLUSIONES.

[. Actualmente, los deseos e intenciones personales de los padres/madres
comitentes se anteponen a las consideraciones juridicas (y éticas): En consecuencia,
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la concepcidn del hijo ya no se busca como un fin en s mismo en numerosos
casos, lo que desemboca en una carrera imparable de instrumentalizacién del ser
humano a nivel moral, ético, médico, juridico y filoséfico que se inicié hace més de
cuarenta afios cuando comenzaron las técnicas de reproduccién asistida.

Il. Las técnicas de reproduccion asistida han dado lugar a un (cadtico) nimero
de posibilidades de fecundacion de los seres humanos, en el que pueden intervenir
tres mujeres a quienes se les podria atribuir la condicién de madre: la mujer que
solicita la gestacién o madre de intencidn, la madre gestante que da a luz al nifio
y la mujer donante del dvulo si la madre de intencidn o la gestante no aportan
el suyo. El avance de la ciencia y la técnica ha provocado la colisién de derechos
entre las posibles “candidatas” a ser la madre del nifio gestado, lo que ha acabado
menoscabando su dignidad y conculcando sus derechos. Curiosamente, uno de
los rasgos diferenciadores y definidores de la esencia de ser mujer radica en
la maternidad, en la posibilidad de concebir y albergar vida. Si la mujer ha sido
discriminada a lo largo de los tiempos, es actualmente la madre, quien es objeto
de marginacidon como resultado de esta praxis.

lIl. No obstante, madre -legalmente hablando- sigue habiendo solo una: la que
gesta. Luego en nuestro ordenamiento juridico, carece de trascendencia que la
madre gestante no hubiera aportado sus évulos para la gestacidn pues ese dato es
irrelevante para la legislacién espafiola, en la que la filiacién no adoptiva materna
se fija por el parto, sin que tenga trascendencia quién aportd el évulo, amén de
que en todo caso la gestante es mds progenitora que la madre de intencién. Asi
pues, en estos supuestos, no hay filiacidn incorrecta y no cabe, en consecuencia,
su impugnacion.

IV. No atiende ni protege el interés superior del menor privar a las menores de
su filiacién materna, de conocer sus origenes, de ser cuidadas por sus progenitores
-también su madre-, o de sus derechos sucesorios, si lo hubiere.

V. El interés del menor “procreado” no puede confundirse con el interés del
padre comitente, sus conveniencias y deseos. Y desde luego el interés del padre
nunca debe anteponerse al de los menores, siempre mds vulnerables.

VI. La maternidad gestante vulnera el orden publico espafiol, por muchos
motivos: pretender alterar el sistema legal de filiacion; también lesiona la dignidad
de la mujer gestante y el hijo gestado. Los cosifica y mercantiliza a ambos. En
definitiva, recurrir o defender esta practica conllevarfa subvertir este principio
legal y juridico para poder acceder a una relacién de filiacion no contemplada por
el Derecho -o impugnarla- y en todo caso prohibida en nuestro pafs.
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VII. Confiemos que con la nueva Instruccién de 28 de abril de 2025, de la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica -acorde ya a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo- que establece que ya no se practiquen inscripciones
de filiacién de menores nacidos mediante gestacion subrogada (ni siquiera las
pendientes a | de mayo de 2025); y en consecuencia, que de ahora en adelante la
determinacién de la filiacidn se efectde a través de los medios ordinarios previstos
en el ordenamiento espafiol (filiacién bioldgica, en su caso, respecto de alguno
de los progenitores de intencidn vy filiacion adoptiva posterior cuando se pruebe
la existencia de un nucleo familiar con suficientes garantias y la idoneidad de los
solicitantes) y se limite el acceso a esta préctica tan lesiva.
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