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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: LA USUARIA DE LAS TÉCNICAS DE 
REPRODUCCIÓN ASISTIDA. 

La filiación plantea cuestiones específicas, cuando es fruto del uso de las técnicas de 
reproducción asistida, materia ésta, que actualmente está contemplada en España 
por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, la cual deroga la anterior Ley 35/1988, de 22 de 
noviembre, que había sido parcialmente modificada por la Ley 45/2003, de 21 de 
noviembre. 

A tenor del art. 6.1 de la Ley 14/2006, “Toda mujer mayor de 18 años y con plena 
capacidad de obrar podrá ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta 
Ley, siempre que haya prestado su consentimiento escrito a su utilización de manera 
libre, consciente y expresa”1.  

“La mujer podrá ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con 
independencia de su estado civil y orientación sexual” (art. 6.1.II). Ahora bien, “Si la 
mujer estuviera casada, se precisará, además, el consentimiento de su marido, a 
menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y así conste de manera 
fehaciente”, consentimiento que deberá prestarse de manera “libre, consciente y 
formal” (art. 6.3). La razón de esta exigencia es clara: hay que ponerla en relación 
con la presunción de paternidad del marido de los hijos nacidos, constante el 
matrimonio y antes de los trescientos días siguientes a su disolución o separación 
legal o de hecho de los cónyuges (art. 116 CC). Por ello, parece lógico que si la 
usuaria está casada, no con un varón, sino con otra mujer, aquélla no necesite el 
consentimiento de ésta para poder acudir a las técnicas de reproducción asistida. 

Salvo en el caso de la llamada fecundación homóloga, realizada con gametos del 
marido o conviviente de hecho, “la elección del donante de semen sólo podrá 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
1 No obstante, por aplicación del art. 3.1 de la Ley, podrá negarse el uso de estas técnicas, cuando 
dadas las circunstancias, p. ej., la avanzada edad de la solicitante o su precario estado de salud, “no 
haya posibilidades razonables de éxito” o exista “un riesgo grave para la salud, física o psíquica, de 
la mujer o la posible descendencia”. 
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realizarse por el equipo médico que aplica la técnica, que deberá preservar las 
condiciones de anonimato de la donación”; por lo tanto, “En ningún caso podrá 
seleccionarse personalmente el donante a petición de la receptora”. Ahora bien, “En 
todo caso, el equipo médico correspondiente deberá procurar garantizar la mayor 
similitud fenotípica e inmunológica posible de las muestras disponibles con la mujer 
receptora” (art. 6.5)2. 
 
 
II. DETERMINACIÓN LEGAL DE LA FILIACIÓN. 

En materia de filiación es comúnmente aceptada por la doctrina la distinción entre 
título constitutivo y título de determinación: el título constitutivo se refiere al hecho previo 
que crea la filiación, que, desde el punto de vista del Código civil, es la generación 
(en la filiación por naturaleza) o la adopción (en la filiación adoptiva); el título de 
determinación es, en cambio, el modo legal de constatarla, que, en el caso de la 
filiación por naturaleza, presupuesto el hecho de la generación, ha de ser uno de los 
contenidos en los arts. 113 y ss. CC, que tienen siempre carácter declarativo, pues se 
basan en la idea de que la verdad legal que de ellos resulta coincide con la verdad 
bilógica (que opera como realidad previa) determinada por la generación. 

Es parecer mayoritario de la doctrina (que comparto) que, ni la Ley 35/1988 
(primero), ni la Ley 14/2006 (después), pretendieron crear un nuevo título 
constitutivo basado en la voluntad de procrear, sino que se limitaron a regular 
ciertas peculiaridades para el caso de que la generación tuviera lugar mediante el uso 
de las técnicas de reproducción asistida, presuponiendo siempre que estábamos ante 
una filiación por naturaleza (aunque, sui generis); y tampoco se propusieron establecer 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
2 SAP Las Palmas, 16 mayo 2016, JUR, 2016, 159212, ha conocido un caso curioso. Una pareja de 
hecho había acudido a la reproducción asistida homóloga, naciendo dos gemelos, que, sin embargo, 
no resultaron ser hijos biológicos del conviviente, sino de un tercero anónimo. La sentencia 
condenó a la clínica a indemnizar el daño patrimonial (pérdida de pensión de alimentos) y moral 
sufrido por los hijos, como consecuencia de la imposibilidad de identificar a su padre y de conocer 
sus orígenes biológicos (120.000 euros para cada uno de ellos por ambos tipos de daños), así como 
el daño moral padecido por la madre, consistente en la afectación personal e impacto en su vida por 
tener que asumir en solitario la crianza de los hijos, sentimiento de angustia por no saber la 
identidad del padre de los mismos (75.000 euros). 
La sentencia tiene gran importancia, porque reconoce el resarcimiento del daño moral por violación 
del derecho a la identidad de los hijos. Habla, así, de un “daño sufrido por los menores en cuanto 
lesión a sus derechos inmateriales como personas, a su dignidad (artículo 10 CE), que les 
acompañará durante toda su existencia, es superior al que hubiera supuesto la pérdida de un padre, 
puesto que como indica la parte actora se les priva de conocer una parte importante de su 
identidad, de conocer su procedencia biológica, sus antepasados por la línea paterna, su propia 
historia, y su origen será siempre un interrogante en sus vidas. Ciertamente la Constitución 
Española en el artículo 39 recoge como principio rector de la política social y económica la 
protección integral de los hijos, y exige a la ley posibilitar la investigación de la paternidad. La 
identidad personal es producto de la confluencia de diversos elementos, entre los que forma parte 
esencial el origen y la integración del individuo en un entorno, desde la herencia genética y familiar, 
la pertenencia a un grupo étnico, o a un Estado. Este sentimiento de identidad personal es un 
derecho inmaterial cuya lesión genera un daño moral indemnizable” 
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nuevos títulos de determinación distintos a los regulados en el Código civil, al que 
claramente se remite el ya citado art. 7.1 de la Ley 14/2006, cuyo tenor no deja lugar 
a dudas: “La filiación de los nacidos con las técnicas de reproducción asistida se 
regulará por las Leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los tres 
siguientes artículos”3. 

Una vez hecha esta precisión, estudiaremos la cuestión de la determinación legal de 
la filiación en el caso de la reproducción asistida en la que existen peculiaridades, 
para cuya explicación deben distinguirse diferentes supuestos, en atención a la 
situación familiar de la usuaria. 
 
 
1. Usuaria casada con un varón.  

Si está casada con un varón, cuando éste (tal y como exige el art. 6.3 de la Ley 
14/2016) haya prestado “su consentimiento formal, previo y expreso” a que aquélla 
sea fecundada con gametos propios o de tercero anónimo, ni él, ni su mujer, 
“podrán impugnar la filiación matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal 
fecundación” (art. 8.1). Por lo tanto, en el caso de fecundación heteróloga, no se 
podrá discutir la paternidad del marido, a pesar de existir una disociación entre la 
verdad legal y la biológica4. 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
3 No creo que la Propuesta de Código Civil elaborada por la Asociación de Profesores de Derecho 
Civil parta de una idea distinta. Es cierto que en ella se incluye en el Código la regulación de la 
filiación derivada de las técnicas de reproducción asistida, a las que se dedican los arts. 223-1 a 223-
6. Sin embargo, es claro que no se contempla un nuevo tipo de filiación basado en la voluntad de 
procrear: el nº 1º del art. 221-1 recoge, así, la clasificación actual, según la cual “La filiación puede 
tener lugar por naturaleza o adopción”. A continuación, añade que “La filiación derivada de 
técnicas de reproducción asistida se determina con arreglo a las disposiciones especiales previstas en 
el Capítulo III de este Título”. Sin embargo, en ellas no se prevén títulos de determinación de la 
filiación distintos a los regulados a propósito de la filiación por naturaleza: no lo es el 
consentimiento del marido a que su mujer se someta a las técnicas de reproducción asistida, que 
sigue jugando como una causa de exclusión de la impugnación de una paternidad determinada en 
virtud de la presunción de paternidad del marido (art. 223-4, nº 1º y 2º); ni tampoco el 
consentimiento del varón no casado respecto a su conviviente more uxorio, que, en sí mismo no 
determina la filiación paterna, por lo que, en defecto de reconocimiento, seguirá siendo necesario 
acudir al expediente gubernativo, considerándose el consentimiento como un escrito indubitado 
(art. 223-5, nº 2º). Por cuanto concierne a la determinación de la maternidad de la mujer de la 
usuaria, sí que creo que el art. 223-3 regula un tipo de filiación basado en la voluntad de aquélla de 
querer ser madre, pero esto es algo que, a mi entender, ya hace el nº 3 del art. 7 de la Ley 14/2006, 
añadido por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, cuya redacción actual se debe a la Ley 19/2015, de 13 
de julio. 
4 El art. 235-8.1 del Libro II del CC de Cataluña dispone que “Los hijos nacidos a consecuencia de 
la fecundación asistida de la mujer, practicada con el consentimiento expreso del cónyuge 
formalizado en un documento extendido ante un centro autorizado o en un documento público, 
son hijos matrimoniales del cónyuge que ha dado el consentimiento”. Con anterioridad, los arts. 
92.1 y 97.1 del Código de Familia de Cataluña de 1998 exigían que dicho consentimiento se prestara 
en documento público. Sin embargo, la jurisprudencia flexibilizó este requisito formal, entendiendo 
que bastaba que fuera dado en el documento firmado ante el centro autorizado. V. en este sentido 
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Este precepto no crea un nuevo título constitutivo de la filiación matrimonial 
distinto de la generación, y tampoco establece un nuevo título de determinación de 
la misma, que sigue siendo la presunción de paternidad del art. 116 CC5: se limita a 
establecer una causa de exclusión de impugnación, basada en la voluntad de ambos 
cónyuges de atribuir al hijo que nazca la filiación del marido, con independencia de 
quien sea su padre biológico. Por ello, la falta de este consentimiento previo no 
impide la inscripción de la filiación paterna en favor del marido, conforme al art. 44, 
4, III, a) de la Ley del Registro Civil de 2011 (acreditado el matrimonio de los 
progenitores y la procedencia de la presunción de paternidad del marido), sino que 
lo que sucede es que se excluye la aplicación del art. 8.1 de la Ley 14/2006, por lo 
que la filiación podrá ser impugnada, por no corresponderse con la verdad 
biológica6. 
 
 
2. Usuaria casada con otra mujer. 

Si la usuaria está casada con otra mujer, según se ha dicho, no se exige que ésta 
consienta previamente que aquélla acuda a las técnicas de reproducción asistida, lo 
que se explica porque en este supuesto no juega el art. 116 CC, por lo que el hijo 
que nazca, en ningún caso, se presumirá matrimonial. 

No obstante, el art. 7.3 de la Ley 14/2006 (introducido por la Disposición Adicional 
Primera de la Ley 3/2007, de 5 de marzo) prevé que, si no está separada legalmente 
o de hecho, pueda, “manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil 
que consiente en que se determine a su favor la filiación respecto al hijo nacido de 
su cónyuge”. La razón de ser de la norma es clara: posibilitar que el hijo tenga dos 
progenitores. 

La redacción actual del precepto se debe a la Disposición Adicional Quinta de la Ley 
19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ámbito de la 
administración de Justicia y del Registro Civil. Con anterioridad, el precepto decía 
que la mujer casada con la usuaria, no separada legalmente o de hecho, “podrá 
manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que 
consiente en que cuando nazca el hijo de su cónyuge, se determine a su favor la 
filiación respecto del nacido”. Se planteaba, pues, el problema de la usuaria sometida 
a las técnicas de reproducción asistida, incluso con el consentimiento escrito de su 
mujer, sin que esta última hubiera tenido la precaución de acudir al Registro Civil 
antes del nacimiento del hijo, manifestando su voluntad de que el niño se inscribiera 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
STSJ, Cataluña, 27 noviembre 2007, en Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 2007, 8520, como 
también AAP, 12 julio 2011, JUR, 2011, 373587. 
5 La situación es distinta en Cataluña, pues el art- 235-3 235-8.1 del Libro II del CC expresamente 
considera un título de determinación de la paternidad “el consentimiento a la fecundación asistida 
de la mujer”. 
6 En el mismo sentido se orienta el art. 223-4, núms. 1º y 2º PCC. 
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como matrimonial cuando naciera7. Con el fin de posibilitar dicha inscripción, la 
jurisprudencia afirmó que no era necesario que la declaración previa se hubiera 
hecho ante el Encargado del Registro, bastando con que se hubiera prestado ante la 
clínica, lo que servía para acreditar “adecuadamente el voluntario consentimiento 
para la técnica de reproducción asistida y la voluntad concorde de las partes de 
concebir un hijo”8. 

Este problema ya no se plantea: ahora basta con que la mujer de la usuaria consienta 
en el momento de practicarse la inscripción del nacimiento que quede determinada 
la filiación del hijo respecto de ella.  

Sigue existiendo una controversia consistente en determinar si, además de 
manifestar dicho consentimiento, deberá acreditarse que el hijo que se desea 
inscribir ha sido concebido mediante las técnicas de reproducción asistida.   

No lo ha considerado necesario una reciente resolución de la Dirección General de 
los Registros y del Notariado9, con el argumento de que del actual tenor del art. 7.3 
de la Ley 14/2006 (coincidente con el del art. 44 de la Ley del Registro Civil de 
2011, redactado también por la Ley 19/2015), “cabe colegir que la intención del 
legislador ha sido facilitar la determinación de la filiación de los hijos nacidos en el 
marco de un matrimonio formado por dos mujeres, independientemente de que 
hayan recurrido o no a técnicas de reproducción asistida”10.  

Esta posición no me convence: no existiendo una presunción de maternidad de la 
mujer de la usuaria semejante a la que el art. 166 CC establece respecto del marido, 
parece mucho más razonable exigir la prueba de que la gestación del niño ha tenido 
lugar mediante dichas técnicas. 

Podría argumentarse que el art. 44 de la Ley del Registro Civil de 2011 permite que, 
aun faltando la presunción de paternidad del marido, se haga constar la filiación 
paterna con el consentimiento de ambos cónyuges. Sin embargo, este precepto debe 
ponerse en relación con el art. 118 CC, de modo que su concreta finalidad es 
permitir inscribir la filiación matrimonial de los hijos nacidos, constante el 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
7 La SAP, Islas Baleares, 5 diciembre 2012, Tol 2724548, estimó, así la demanda de impugnación de 
la filiación de la mujer de la usuaria, porque el consentimiento para que el niño nacido fuera inscrito 
como hijo de ambas había sido prestado, después del nacimiento del mismo (no antes), habiéndose 
celebrado el matrimonio pocos días después del alumbramiento. 
8 STS, 5 diciembre 2013, Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 2013, 7566. La solución propugnada 
por esta sentencia es la que ha sido acogida por el art. 223-3 PCC, cuyo nº 2 se manifiesta en los 
siguientes términos: “El consentimiento debe prestarse antes del nacimiento del hijo. Puede 
formalizarse en el documento de consentimiento del tratamiento de fecundación asistida, ante el 
encargado del Registro Civil o en documento público”. 
9 RDGRN 8 febrero 2017 (1ª). 
10 Revoca, así, el AJPI Denia, 22 agosto 2017, en JUR, 2016, 228396, que había sostenido la 
posición contraria.  
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matrimonio, cuando falte la presunción de paternidad, “por causa de la separación 
legal o de hecho de los cónyuges”. Estamos, pues, ante una declaración de voluntad 
semejante al reconocimiento de una filiación matrimonial, que, dado el carácter 
heterosexual del matrimonio, es plausible y que, además, si resulta no ser cierta, 
podrá ser impugnada conforme a los arts. 136 y 137 CC (el título constitutivo es la 
generación). Por el contrario, en el caso de dos mujeres casadas, desde un punto de 
vista biológico, la filiación que se pretende inscribir es claramente, inverosímil, por 
lo que la única manera cabal de explicarla es acreditar la práctica de la reproducción 
asistida. En realidad, no parece aventurado afirmar que el consentimiento de la 
cónyuge de la usuaria es un título constitutivo de una filiación distinto de la 
generación, que no se basa en la verdad biológica, sino en la voluntad de aquélla de 
querer asumir la maternidad del hijo concebido por su cónyuge a través de las 
técnicas de reproducción asistida; y, de ahí, que no sea susceptible de impugnación 
una vez establecida (ello, sin perjuicio de que pudiera impugnarse el consentimiento 
para la inscripción, si éste no hubiera sido prestado libremente, de la misma manera 
que cabe impugnar el reconocimiento ex art. 141 CC).   

Además, hay que tener en cuenta que la solución que propugna la Dirección 
General de los Registros y del Notariado fomentará, sin duda, el uso de técnicas de 
reproducción asistida distintas de las previstas por la Ley; y, más concretamente, las 
auto-inseminaciones artificiales con gametos de varones anónimos comprados a 
distancia a bajo precio en países extranjeros. 

 De hecho, una recentísima sentencia11 ha contemplado ya un supuesto de una 
inseminación artificial doméstica, precedida de un documento en el que el varón 
donante de semen renunciaba a todo “derecho de paternidad que pudiese tener 
sobre la menor que naciera de dicha inseminación”. Nació una niña que fue inscrita 
como hija matrimonial de dos mujeres, casadas entre sí. Sin embargo, 
posteriormente, el donante se “arrepintió” de lo que había firmado y ejercitó una 
demanda de reclamación de paternidad, que fue estimada en primera instancia, sin 
que prosperara el recurso de apelación interpuesto por las demandadas, quienes 
pretendían que se aplicada analógicamente el art. 7.3 de la Ley 14/2006, con el fin 
de que no pudiera impugnarse la maternidad del cónyuge de la usuaria. 

La Audiencia, con buen criterio, rechazó la aplicación analógica del precepto, 
afirmando que, más que “ante un supuesto análogo al previsto por la ley, ante lo que 
nos encontramos es una infracción o soslayamiento de la propia norma”, que debe 
llevar a la declaración de la paternidad extramatrimonial del actor, “con respeto a la 
verdad biológica, conforme al artículo 39-2 de la Constitución Española”. También, 
muy certeramente, negó valor contractual al documento firmado por el donante, al 
no ser conforme al art. 1255 CC, considerándolo contrario “al interés y al orden 
público, pues la fijeza y seguridad del estado civil es una exigencia de ese interés, así 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
11 SAP Valencia (Sección 10ª) 27 noviembre 2017, inédita (rec. núm. 815/2017). 
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como la correspondencia con la verdad biológica dentro de los límites y requisitos 
legales”. Consideró, en fin, que la decisión judicial que reconocía la paternidad del 
demandante no era contraria al interés de la menor, porque no implicaba ningún 
perjuicio para ella, “más allá de la reorganización del grupo familiar como 
consecuencia de la declaración relativa a la filiación, que en sí mismo no aparece 
como negativa para los intereses de la hija, máxime cuando se trata de una niña de 
muy corta edad, abierta por lo tanto a la fijación y consolidación de nuevos vínculos 
familiares”. 

Cabe plantearse una última cuestión: ¿qué valor tendría (de haberse dado) el 
consentimiento previo de la cónyuge de la usuaria a que la misma se sometiera a una 
fecundación artificial? Pues creo que, a efectos de atribución de la filiación, ninguno, 
aunque dicho consentimiento previo puede ser un indicio de que el posteriormente 
dado para la inscripción ha sido dado de manera libre. 

Es interesante el supuesto resuelto por una sentencia12, que ha rechazado que el 
consentimiento de la usuaria para que el niño se inscribiera como hijo de su mujer 
estuviese viciado, al haber sido prestado (según la demandante) por su debilidad de 
carácter y por el dominio que sobre ella ejercía su cónyuge. Frente a ello, la 
Audiencia resalta que las dos mujeres (todavía no casadas) habían consentido en la 
clínica que la otra fuera inseminada artificialmente; que, tras nacer un niño de una de 
ellas, la otra había hecho reserva de semen del mismo donante, para que el hijo que 
de ella pudiera nacer tuviera el mismo padre; posteriormente, se habían casado e 
inscrito el niño nacido como hijo de las dos. Deduce, así, “la existencia de una 
voluntad concorde de ambas litigantes de formar una familia”, destacando también 
que la demandante es licenciada en Educación Física y tenía 33 años cuando se 
quedó embarazada, sufriendo entonces una decepción “pensando que el trato 
recibido de la demandada no era adecuado, pero no se aprecia vicio alguno 
invalidante del consentimiento”. 
 
 
3. Usuaria conviviente de hecho con un varón. 

Si la usuaria no está casada, sino unida de hecho con un varón, no necesita el 
consentimiento de éste para ser fecundada con los gametos de un tercero o para que 
se le implante un embrión no creado a partir de su material reproductor, sin 
perjuicio de que, no obstante, pueda darlo con carácter voluntario.  

El art. 8.2 de la Ley 14/2006 considera que el documento en el que se recoja dicho 
consentimiento, si es prestado con anterioridad a la utilización de las técnicas de 
reproducción asistida ante el centro en las que se realicen, será considerado como un 
escrito indubitado a los efectos de iniciar el expediente gubernativo del art. 44.7º, II 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
12 SAP, Islas Baleares 31 marzo 2014, en Aranzadi Civil, 2014, 654. 
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de la Ley del Registro Civil de 2011, para la inscripción de la filiación no 
matrimonial respecto del conviviente13. 

En mi opinión, el consentimiento del varón conviviente no es un título de 
determinación de la filiación no matrimonial (no parece que formalmente pueda ser 
calificado como un reconocimiento de un hijo que ni siquiera ha sido todavía 
concebido), como tampoco lo es el del marido respecto de la filiación matrimonial, 
por lo que la inscripción de la filiación paterna del conviviente sólo será posible en 
virtud de expediente gubernativo o de reconocimiento14, así como en virtud del 
nuevo modo de determinación previsto por el art. 120.1º CC, que tras la reforma 
llevada a cabo por la disposición final 2ª de la Ley 19/2015, de 13 de julio, se refiere 
a la “declaración conforme realizada por el padre en el correspondiente formulario 
oficial a que se refiere la legislación del Registro Civil”. 

A mi parecer, el consentimiento para la fecundación homóloga o heteróloga de la 
usuaria (o para que le sea implantado un embrión de un tercero) dado en las 
condiciones previstas en el art. 8.2 de la Ley 14/2006, impedirá la impugnación de la 
filiación determinada, que no podrá ser atacada con el argumento de que no se 
corresponde con la verdad biológica15. Es cierto que en este caso no existe una 
previsión semejante a la establecida el art. 8.1 de la Ley respecto de la filiación 
matrimonial16, pero entiendo que se puede pensar en una aplicación analógica del 
precepto, basándose en la buena fe y en la doctrina de los actos propios.  

No creo que esta tesis sea incoherente con la posición actual de la jurisprudencia, 
que, como es sabido, admite la impugnación de la paternidad en los casos de 
reconocimientos de complacencia, cuando la filiación reconocida no se corresponda 
con la verdad biológica17 , pues, como ya he dicho, el consentimiento para la 
fecundación no es un reconocimiento, el cual tiene lugar (en la forma establecida en 
el art. 120.2º CC) respecto de un hijo ya nacido (o al menos concebido), sino una 
manifestación de voluntad del varón no casado (plasmado en un documento 
privado firmado en la clínica), que implícitamente comporta un acto de 
responsabilidad, consistente en asumir como propio el posible hijo que se conciba 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
13  La STSJ Cataluña, 22 diciembre 2008, en Tol 1548432, entiende que basta con que el 
consentimiento del varón a la fecundación de su compañera pueda deducirse de actos inequívocos, 
aunque no se haya firmado el documento ante el centro autorizado. 
14 Esta es también la posición asumida por el art. 223-5, núms. 1º y 2º, PCC. 
15 V. a este, respecto de un caso de fecundación heteróloga con gametos de donante anónimo, SAP 
Zaragoza, 27 octubre 2015, en JUR, 2015, 259702; y, respecto de un caso de implantación de un 
embrión de tercero, SAP Sevilla, 22 diciembre 2014, en Aranzadi Civil, 2015, 272. 
16 En cambio, el art. 223-1, nº 3, PCC sí contiene una norma general, que también es aplicable al 
supuesto del consentimiento dado por varón no casado: “La filiación determinada no puede ser 
impugnada por quienes han prestado su consentimiento formal, previo y expreso a la fecundación 
asistida origen de dicha filiación”. 
17 V. en este sentido STS (Pleno), 15 julio 2016, en Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 2016, 3196, y 
STS, 28 noviembre 2016, en Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 2016, 5636. 
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(aunque biológicamente no lo sea) en el marco de una decisión compartida respecto 
a la consecución de un proyecto familiar común18. En este caso, la usuaria no quiere 
acudir, sin más, a las técnicas de reproducción asistida, sino que quiere hacerlo para 
concebir un hijo que legalmente sea considerado como de su conviviente: de ahí 
que, ni uno, ni otro, puedan impugnar la filiación paterna, una vez establecida. 

Más dudoso es el alcance del inciso final del 8.2 de la Ley 14/2006, que añade: 
“Quedará a salvo la acción de reclamación de paternidad”. La interpretación de la 
norma es discutible, pero una cosa es clara: en el caso de que la fecundación haya 
sido heteróloga, el donante no podrá en ningún caso, ejercitar esta acción, pues ello 
iría en contra del carácter anónimo de la donación de gametos. 

En su momento, defendí que el precepto debía interpretarse en el sentido de que el 
hijo (o la madre, representándolo) podía ejercitar la acción, cuando el demandado no 
lo hubiese reconocido y se hubiese opuesto a la inscripción en el expediente 
gubernativo, con el argumento de que su consentimiento previo a la fecundación de 
la usuaria con gametos de un tercero constituía un acto de responsabilidad, que 
debía asimilarse al de la generación por vía natural; y, que, por la misma razón, 
también el varón podía ejercitar la acción, cuando quien se hubiera opuesto a la 
inscripción hubiese sido la madre (sin cuya previa aquiescencia aquél no hubiera 
podido consentir)19.  

En contra de esta posición podría replicarse que, si el consentimiento para la 
práctica de la reproducción asistida no es un título de determinación de la filiación, 
es difícil de explicar que, por sí mismo, pueda fundamentar una acción de 
reclamación de paternidad; por lo que quizás fuese más seguro entender que la 
acción no puede basarse en dicho consentimiento, sino que habría de 
fundamentarse, exclusivamente, en la verdad biológica, esto es, en el hecho de que el 
conviviente fuese el padre biológico del hijo, cosa que, claro está, sólo podría tener 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
18 Me parece que es en esto en lo que está pensando la norma, aunque, ciertamente, no lo diga 
expresamente.  
En estos casos, podría teóricamente plantarse si el hecho de que la convivencia fuera fingida sería 
un motivo para excluir la causa de impugnación de la paternidad; y, digo que el problema es teórico, 
porque, en estos supuestos, el varón que hubiera prestado el consentimiento sería el padre biológico 
del hijo, razón por la cual se impondría su paternidad.    
Lo que en la práctica se han planteado son supuestos en los que, ejercitada una acción de 
reclamación de paternidad por parte del varón (padre biológico) o de la madre (en representación 
del hijo), la demandada argumentaba que no había existido convivencia de hecho al tiempo de 
prestarse el consentimiento para la fecundación homóloga, argumento que no ha impedido 
prosperar la acción. V. en este sentido SAP La Coruña, 15 febrero 2006, en JUR, 2006, 84103, y 
SAP Alicante, 23 diciembre 2014, en Aranzadi Civil, 2015, 275. 
19  La SAP Alicante, 23 diciembre 2014, en Aranzadi Civil, 2015, 275, estimó la acción de 
reclamación de paternidad no matrimonial ejercitada por la madre de un hijo concebido con el 
semen del varón con el que convivía. Parece que la estimación del fallo, se basa en la existencia del 
previo consentimiento del varón a que su conviviente se sometiera a las técnicas de reproducción 
asistida. Ahora bien, lo cierto es que el demandado era el padre biológico del hijo, al tratarse de una 
fecundación homóloga. 
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lugar en la fecundación homóloga. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, en 
virtud del art. 767.3 LEC, puede declararse la filiación que resulte, no sólo de un 
título de determinación de la misma, sino también de “otros hechos de los que se 
infiera la filiación de modo análogo”, hechos éstos, entre los que cabría, quizás, 
incluir el consentimiento del art. 8.1 de la Ley 14/2016. 
 
4. Usuaria conviviente de hecho con otra mujer. 

La Ley 14/2006 no contempla el supuesto de que la mujer que conviva de hecho 
con la usuaria hubiera consentido previamente que ésta se sometiera a las técnicas 
de reproducción asistida20: no contiene una previsión semejante a la recogida en el 
art. 8.2 respecto del conviviente varón, lo que parece ser una opción consciente del 
legislador21. 

No obstante, la jurisprudencia ha admitido que dicho consentimiento pueda ser 
considerado como un indicio de posesión de estado, en orden a la reclamación de la 
maternidad, ex art. 131 CC. Concretamente, el Tribunal Supremo22 ha confirmado 
una sentencia que había admitido la reclamación de filiación por posesión de estado 
presentada por la excónyuge de la madre (contra la oposición de ésta), entendiendo 
que el consentimiento prestado a la inseminación artificial por las entonces 
convivientes (antes de casarse) era “de particular significación porque constituye la 
voluntad libre y manifestada por ambas litigantes del deseo de ser progenitoras 
mediante consentimiento expreso, hasta el punto de que en casos como este dicho 
consentimiento debe ser apreciado aunque la posesión de estado hubiera sido escasa 
o no suficientemente acreditada como de ordinario se exige”. En cualquier caso, la 
sentencia recurrida había afirmado que la posesión de estado se deducía también de 
las actuaciones judiciales llevadas a cabo por la demandante para mantener contacto 
con las menores (había pedido el establecimiento de un régimen de vistas a su favor 
y había iniciado un procedimiento de adopción). Había valorado también 
declaraciones testificales en las que se afirmaba que durante un año la demandante 
había compartido su vida con las menores “en calidad de madre, hasta que la 
ruptura de la pareja produce también la ruptura de la relación con las niñas”. 

Posteriormente, el Pleno del Tribunal Supremo23 ha confirmado la posibilidad de 
que pueda prosperar la acción de reclamación de la maternidad del hijo concebido 
con el consentimiento de la conviviente de la usuaria, basada en la posesión de 
estado. Dice, así, que  “los consentimientos prestados con ocasión del empleo de las 
técnicas de reproducción asistida, claramente acreditados de los hechos obrantes y 
que llevó a la madre biológica a poner como segundo nombre del niño el primer 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
20 Tampoco lo hace la Propuesta de Código Civil de la Asociación de Profesores de Derecho Civil. 
21 Por supuesto, no es aplicable a este supuesto el art. 7.3 de la Ley 14/2006, que exige que las 
mujeres estén casadas. 
22 STS, 5 diciembre 2013, en Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 2013, 7566. 
23 STS (Pleno), 15 enero 2014, en Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 2014, 1265. 
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apellido de su pareja, como antecedente o causa de la filiación reclamada, integran y 
refuerzan la posesión de estado de la mujer homosexual tanto en el plano de su 
función legitimadora del ejercicio de la acción, como en su faceta de medio de 
prueba de la filiación reclamada”.  Más adelante, añade: “En efecto, en el presente 
caso, probado el propósito común de ambas mujeres para recurrir a la técnica de 
reproducción asistida, así como la existencia de una posterior unidad familiar entre 
las dos convivientes y el hijo biológico de una de ellas, el consentimiento prestado 
en su momento, por la conviviente que no es la madre biológica del menor, vino 
investido por un claro interés moral o familiar plenamente legitimado en su 
aspiración de ser madre, cuya efectividad depende, precisamente, del éxito de la 
acción entablada”. 

No comparto esta posición jurisprudencial que, a mi parecer, desnaturaliza la figura 
de la posesión de estado, que es una situación de hecho, dada la cual es posible 
presumir que quien es tratado como hijo realmente lo es; y, de ahí que el art. 113 CC 
le atribuya el carácter de título de determinación subsidiario de una filiación que se 
considera probable. Por ello, por definición, no existe posesión de estado (en el 
sentido del art. 113 CC), cuando, como sucede en el caso de uniones del mismo 
sexo, la filiación que se reclama es claramente contradicha por la verdad biológica, la 
cual permite establecer, con absoluta certeza, que quien pretende ser progenitor, 
claramente, no lo es. 

Cabe hacer una reflexión final: como he dicho, la Ley 14/2006, al menos, en su 
redacción originaria, parte de la idea de que la filiación derivada de las técnicas de 
reproducción asistida es una especie sui géneris de filiación por naturaleza, pero lo 
cierto es que esta premisa (ya rota por el art. 7.3 de la misma) nos lleva a tener que 
forzar continuamente las categorías construidas en torno a ella para dar solución a 
problemas que sólo se plantean cuando la generación tienen lugar de modo artificial. 
Me pregunto si no sería más práctico reconocer un nuevo tipo de filiación, distinta 
de la natural, cuyo título constitutivo fuese la mera voluntad de procrear, expresada 
en la forma legalmente prevista. 

III. VIENTRES DE ALQUILER Y MATERNIDAD SUBROGADA. 

Examinaré, por último, una de las cuestiones más controvertidas que plantean las 
técnicas de reproducción asistida, cual es la posibilidad de acudir a la maternidad 
subrogada o gestación por sustitución. 
 
 
1. La nulidad del contrato de gestación subrogada en la legislación española. 

El art. 10.1 de la Ley 14/200624 prevé que “Será nulo de pleno derecho el contrato 
por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que 
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renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero”25. 

Por consiguiente, es nulo el contrato que se celebra, cuando una pareja es fértil, pero 
la mujer no puede o no quiere llevar a cabo el proceso de gestación, razón por la 
cual se acuerda realizar una fecundación in vitro con gametos de la propia pareja e 
implantar el embrión obtenido en el útero de otra mujer. Es igualmente nulo el 
contrato que se celebra cuando la mujer de una pareja es estéril, por lo que se 
acuerda inseminar artificialmente a otra mujer o fecundar in vitro un óvulo de ésta 
con gametos del varón, para, posteriormente, implantar en su útero el embrión 
resultante: en este caso, la mujer que acepta asumir el proceso de gestación será 
madre gestante y madre biológica. 

El contrato de gestación por sustitución se opone al principio de indisponibilidad 
del cuerpo humano, ya que recae sobre las facultades reproductivas y de gestación 
de la madre, haciendo objeto del comercio una función de la mujer, tan elevada, 
como es la maternidad, la cual no puede ser objeto de trafico jurídico. Se opone 
también al principio de indisponibilidad del estado civil, ya que trata de modificar las 
normas que determinan la constitución de la relación jurídica paterno-filial y la 
atribución de la condición jurídica de madre y de hijo.  

Creo, pues, que la posición de la legislación española es correcta y conforme al 
principio constitucional de dignidad de la persona humana, consagrado en el art. 
10.1 CE, evitando el riesgo de vulnerabilidad de las madres portadoras, que pueden 
verse abocadas a acudir a esta práctica para hacer frente a situaciones de pobreza o 
marginación social. No creo que la solución contraria encuentre una justificación 
consistente en el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad, con 
apoyo en el cual se ha llegado a postular, incluso, un pretendido derecho a la 
reproducción. 

Es, desde luego, evidente la conexión entre procreación y el libre desarrollo de la 
personalidad, consagrado en el art. 10.1 CE, entendido éste, como un principio 
constitucional, que significa la autonomía de la persona para elegir, libre y 
responsablemente, entre las diversas opciones vitales, la que sea más acorde con las 
propias preferencias. En este caso, la opción vital es concebir, o no, un hijo, 
decisión personalísima, en la que el Estado no puede inmiscuirse, ni imponiéndola, 
ni prohibiéndola, debiendo respetar lo que resulte del ejercicio de la libertad de cada 
ciudadano. La libertad de procreación significa el reconocimiento a la persona de un 
ámbito de decisión (concebir, o no un hijo) sustraído a la injerencia estatal, pero de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
24 El precepto es reproducido literalmente por el art. 223-2, nº 2º, PPC. 
25 A mi parecer la nulidad lo es por ilicitud de la causa, por lo que, por aplicación del art. 1306 CC, 
ninguna de las partes del contrato de gestación por sustitución tendrá acción para reclamar la 
restitución de las prestaciones ejecutadas, de modo que los comitentes no podrían pedir la 
devolución de las cantidades que hubieran pagado a la que se había comprometido a ser madre 
portadora.  
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esta libertad no se desprende un derecho a exigir a los poderes públicos que éstos 
hagan efectiva la pretensión de tener hijos. Concretamente, no existe un derecho a 
exigir al Estado que permita el acceso a las técnicas de reproducción asistida a 
cualquier persona, en cualquier circunstancia y de cualquier modo. Es, por ello, 
legítimo que se limite el acceso a dichas técnicas con el fin de proteger intereses 
distintos a los de sus potenciales usuarios, como son la dignidad, tanto de las madres 
portadoras, como de los hijos concebidos mediante gestación por sustitución.  

La nulidad del contrato de gestación por sustitución hace que, a efectos legales, haya 
que considerar siempre como madre a la gestante, y no, a la biológica (en el caso de 
que ésta sea distinta de aquélla)26. El art. 10.2 de la Ley 14/2006, dice, así, que “La 
filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por el 
parto”. Sin embargo, el art. 10 de la Ley 14/2006, añade que “Queda a salvo la 
posible acción de reclamación de paternidad respecto del padre biológico, conforme 
a las reglas generales”. Cabría, pues, que el padre biológico ejercitara la acción de 
reclamación de paternidad y que posteriormente, previo consentimiento de la madre 
gestante, el hijo fuera adoptado por la mujer de aquél, sin necesidad de mediar la 
declaración de idoneidad prevista en el art. 176 CC27. 
 
 
2. La posición de la jurisprudencia respecto de hijos nacidos en el extranjero como 
consecuencia de contratos de gestación subrogada lícitos en el país de origen. 

En la práctica, sucede que parejas estériles (o formadas por miembros del mismo 
sexo) acuden a países donde está permitida la gestación por sustitución, donde 
conciertan un contrato de útero de alquiler; y, una vez que nace el niño, lo inscriben 
en el Registro Consular, como si fuera hijo suyo. Se trata de una práctica que se 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
26 No obstante, el Pleno de la Sala Social de Tribunal Supremo, en dos novedosas y polémicas 
Sentencias, 25 octubre 2016, nº 881/2016, y 16 noviembre 2016, nº 953/2016 (seguidas de otras 
posteriores), ha entendido que el nacimiento de un hijo mediante maternidad subrogada (realizada 
en el extranjero) puede dar lugar a baja laboral y a las correspondientes prestaciones por 
maternidad, considerando que existe analogía entre la maternidad subrogada y la adopción o el 
acogimiento. Especialmente curioso es el caso resuelto por la primera de las sentencias: un varón 
español acudió a la maternidad subrogada en la India, utilizándose en la reproducción asistida su 
material genético. La madre gestante alumbró dos niñas y aceptó que el varón español asumiera, en 
exclusiva, “todas las funciones y obligaciones que se derivan de la patria potestad”. Las menores 
fueron inscritas en el Registro Consular como hijas del padre biológico, siendo trasladadas a España 
por aquél. La Seguridad Social española denegó las prestaciones “por maternidad” solicitadas por el 
padre biológico de las menores, argumentando que la legislación española considera nulo el 
contrato de maternidad por sustitución. El Tribunal Supremo, sin embargo, entiende fundada la 
pretensión del solicitante, afirmando que las prestaciones por maternidad también cubren supuestos 
de adopción o acogimiento, que la madre puede transferir al padre una parte de ellas y que, en 
ciertos casos, cuando la madre biológica no puede disfrutarlas (muerte, ausencia de protección) se 
transfieren al padre. 
27 Esta posibilidad es sugerida por la STS (Pleno), 6 febrero 2014, en Tol 4100882, y por el ATS, 2 
febrero 2015, rec. nº 245/2012, en interés del menor concebido por gestación por sustitución en 
California a iniciativa de un matrimonio de varones españoles. 
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opone a lo establecido en el art. 10.1 de la Ley 14/2006, precepto que tiene un claro 
carácter imperativo y determina la formación del orden público español28. 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
28 Recientemente se ha aprobado en Portugal una reforma legal que ha permitido la maternidad 
subrogada, si bien con requisitos bastante rigurosos. El art. 1 de la Ley 25/2016, de 22 de agosto, 
regula, así, el acceso a la gestación por sustitución en ciertos supuestos, para lo cual ha reformado 
diversos preceptos de la Ley 32/2006, de 26 de julio, de procreación médica asistida, 
concretamente, el art. 8 de la misma. El precepto define la gestación por sustitución como cualquier 
situación en que la mujer se obligue a llevar a cabo un embarazo por cuenta ajena y a entregar el 
niño después del parto, renunciando a los derechos y deberes propios de la maternidad (1º). Sólo la 
permite, a título excepcional y con carácter gratuito, en los casos de ausencia de útero o de lesión o 
enfermedad del mismo que impida de manera absoluta y definitiva el embarazo de la mujer o en 
situaciones clínicas que lo justifiquen (2º), exigiendo, además, que se realice con, al menos, el 
gameto de uno de los beneficiarios (3º). Por lo tanto, la maternidad por sustitución se regula como 
una medida de carácter terapéutico, es decir, como una técnica extraordinaria que tiene como 
finalidad remediar la imposibilidad de procrear de una mujer (lo que, por definición, excluye que 
puedan acceder a ella una pareja de varones) y que ha tener siempre carácter gratuito. Se prohíbe, 
así, que los beneficiarios paguen a la gestante cualquier tipo de compensación económica como 
contraprestación por la gestación del niño, aunque se permite el pago de gastos médicos (incluidos 
los de transporte) debidamente acreditados (5º); y, para garantizar la libertad de la gestante, se 
prohíbe que pueda celebrarse el contrato cuando entre las partes exista una relación de dependencia 
económica, en particular, de naturaleza laboral o de prestación de servicios (6º). Cumplidos estos 
requisitos, el niño que nazca será hijo de los respectivos beneficiarios (7º). En cambio, todos los 
negocios de gestación por sustitución que sean onerosos o que, siendo gratuitos, no se ajusten a los 
requisitos legales serán nulos (12º), previéndose, además, sanciones penales para quienes los 
celebren (nuevo art. 34 Ley 32/2006, de 26 de julio, tras la reforma de 2016). 
Se trata, pues, de una regulación, que solamente admite la maternidad subrogada gratuita y con 
requisitos bastante rigurosos, pero, como siempre que se regula la gestación por sustitución, surge el 
problema de determinar la filiación de los hijos nacidos fuera de los casos legalmente admitidos.  
A este respecto, se pronunció el Consejo Nacional de Procreación Médica Asistida de Portugal en 
una polémica Declaración Interpretativa de Ley 25/2016, según la cual el legislador quiere y quiso 
que, en todos los casos, incluso cuando los contratos de gestación sean nulos, los niños que nazcan 
como consecuencia del recurso a la gestión por sustitución sean hijos de los respectivos 
beneficiarios. 
Esta Declaración interpretativa fue literalmente seguida por el art. 3.5 del Proyecto de Decreto 
destinado a establecer el Reglamento de la Ley, lo que mereció fuertes críticas por parte de un 
significativo sector de la doctrina, motivando un valoración negativa por parte del Consejo 
Nacional Portugués de Ética para las Ciencias de la Vida, que en un contundente Informe de enero 
de 2017 afirmó que no era comprensible que una norma reglamentaria atribuyera a un contrato 
nulo efectos idénticos a los de un contrato válido; argumentó que no era aceptable, desde un punto 
de vista ético, que alguien pudiera obtener, por medio de un contrato de gestación contrario a la 
Ley, los mismos efectos que alcanzaría con la celebración de un contrato que se ajustase a las 
prescripciones legales; y concluyó observando que tal solución no disuadiría de realizar prácticas 
ilegales y proporcionaría ocasiones de explotación de las mujeres gestantes (contradiciéndose, así, el 
carácter gratuito que, según la Ley, debe tener la maternidad subrogada). 
A este respecto, se ha pronunciado el Consejo Nacional de Procreación Médica Asistida de 
Portugal en una polémica Declaración Interpretativa de Ley 25/2016, según la cual el legislador 
quiere y quiso que, en todos los casos, incluso cuando los contratos de gestación sean nulos, los 
niños que nazcan como consecuencia del recurso a la gestión por sustitución sean hijos de los 
respectivos beneficiarios. Esta Declaración interpretativa es literalmente seguida por el art. 3.5 del 
Proyecto de Decreto destinado a establecer el Reglamente de la Ley, que se encuentra en fase de 
tramitación, pero que ha merecido una contundente valoración negativa por parte del Consejo 
Nacional de Ética para las Ciencias de la Vida, que en un Informe de enero de 2017 afirma que no 
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El Tribunal Supremo, en una célebre sentencia29, ha confirmado la cancelación de la 
inscripción de la filiación, que había sido realizada en el Registro Civil Consular de 
los Ángeles, con apoyo en una certificación registral californiana, en favor de dos 
varones, que habían acudido a la gestación por sustitución. Ha considerado que tal 
inscripción iba contra el orden público español, pues en “nuestro ordenamiento 
jurídico y en el de la mayoría de los países con ordenamientos basados en similares 
principios y valores, no se acepta que la generalización de la adopción, incluso 
internacional, y los avances en las técnicas de reproducción humana asistida 
vulneren la dignidad de la mujer gestante y del niño, mercantilizando la gestación y 
la filiación, ‘cosificando’ a la mujer gestante y al niño, permitiendo a determinados 
intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando la explotación del estado de 
necesidad en que se encuentran mujeres jóvenes en situación de pobreza y creando 
una especie de ‘ciudadanía censitaria’ en la que solo quienes disponen de elevados 
recursos económicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la 
mayoría de la población”. 

En mi opinión, no puede considerarse la posición de la legislación española per se sea 
contraria al interés superior del menor, pues no está dicho que, en principio, lo 
mejor para éste sea que se le reconozca la filiación, siempre respecto de los 
comitentes, en vez de respecto de la madre gestante, sin examinar las circunstancias 
del caso concreto, lo que, además, supondría posibilitar que los jueces crearan una 
regla general de atribución de la filiación, contraria a la claramente establecida por el 
legislador, en una aplicación discutible de un concepto jurídico indeterminado, 
como es el “interés del menor”, respecto del cual no existe unanimidad. 

La mencionada sentencia del Tribunal Supremo realiza interesantes consideraciones 
a este respecto. Dice, así, que “La cláusula general de la consideración primordial del 
interés superior del menor contenida en la legislación no permite al juez alcanzar 
cualquier resultado en la aplicación de la misma. La concreción de dicho interés del 
menor no debe hacerse conforme a sus personales puntos de vista, sino tomando en 
consideración los valores asumidos por la sociedad como propios, contenidos tanto 
en las reglas legales como en los principios que inspiran la legislación nacional y las 
convenciones internacionales”; y continúa: “La aplicación del principio de la 
consideración primordial del interés superior del menor ha de hacerse para 
interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo 
expresamente previsto en la misma. No hacerlo así podría llevar a la desvinculación 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
es comprensible que una norma reglamentaria atribuya a un contrato nulo efectos idénticos a los de 
un contrato válido; dice, así, que no es aceptable, desde un punto de vista ético, que alguien pueda 
obtener, por medio de un contrato de gestación contrario a la Ley, los mismos efectos que 
alcanzaría con la celebración de un contrato que se ajustara a las prescripciones legales; y concluye 
observando que tal solución no disuadiría de realizar prácticas ilegales y proporcionaría ocasiones 
de explotación de las mujeres gestantes. S 
Sin embargo, felizmente, el Legislador luso no ha acogido la solución seguida por el art. 3.5 del 
Proyecto, de la que no hay rastro en el reciente Decreto Reglamentario 6/2017, de 31 de julio. 
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del juez respecto del sistema de fuentes, que es contraria al principio de sujeción al 
imperio de la ley que establece el art. 117.1 de la Constitución. Hay cambios en el 
ordenamiento jurídico que, de ser procedentes, debe realizar el parlamento como 
depositario de la soberanía nacional, con un adecuado debate social y legislativo, sin 
que el juez pueda ni deba suplirlo”.  

Observa, además, que, si bien, a tenor del art. 3 de la Convención sobre los 
Derechos del Niño, el interés superior del menor tiene “una consideración 
primordial”, a la que han de atender los tribunales y demás instituciones públicas y 
privadas en todas las medidas concernientes a los niños”, ello no significa que no 
haya que realizar una ponderación con otros bienes jurídicos, como “el respeto a la 
dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotación del estado de 
necesidad en que pueden encontrarse mujeres jóvenes en situación de pobreza, o 
impedir la mercantilización de la gestación y de la filiación”, afirmando que “la 
mercantilización que supone que la filiación de un menor resulte determinada, a 
favor de quien realiza el encargo, por la celebración de un contrato para su 
gestación, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto del tráfico 
mercantil”. 

Por otro lado, hay que insistir en que, conforme al art. 10.2 de la Ley 14/2006, cabe 
que, siendo uno de los comitentes el padre biológico reclame la paternidad y, 
posteriormente su cónyuge (cualquiera que sea su sexo) lo adopte, sin necesidad de 
la declaración administrativa de idoneidad (art. 176.2º.2. CC), como también que 
pueda constituirse un acogimiento en favor de los comitentes, si existe una situación 
de desamparo por no ocuparse la madre gestante de su hijo. 

Con posterioridad a la sentencia comentada, el Tribunal Supremo ha dictado un 
auto 30 , desestimando un incidente de nulidad de actuaciones, y en que ha 
considerado que la solución por él consagrada no es contraria a la jurisprudencia del 
Tribunal Europeos de Derechos Humanos, que ha condenado a Francia, por no 
permitir la inscripción en el Registro civil francés de hijos nacidos en Estados 
Unidos mediante gestación por sustitución con gametos del varón integrante de la 
pareja heterosexual comitente31. Observa el Tribunal Supremo que la condena al 
país galo se fundamenta en “la absoluta imposibilidad de que el ordenamiento 
jurídico francés reconozca cualquier vínculo de filiación entre los comitentes y el 
niño, no solamente por la imposibilidad de transcribir el acta de nacimiento 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
29 La STS (Pleno), 6 febrero 2014, en Tol 4100882. 
30 ATS, 2 febrero 2015, rec. nº. 245/2012. 
31 V. SSTEDH 26 junio 2014, caso Mennesson c. Francia, rec. nº 65192/11, y caso Labassee, rec. nº 
65941/11. La doctrina establecida por estas sentencias ha sido posteriormente confirmada por la 
STEDH 21 julio 2016, caso Foulon y Bouvet c. Francia, rec. nº 9063/14 y 10410/14, que condena 
a Francia por impedir sus tribunales inscribir en el Registro Civil del país las declaraciones de 
reconocimiento formuladas por los padres biológicos, que habían acudido a la India para poder 
concebir hijos, eludiendo la prohibición de la utilización de la maternidad subrogada establecida en 
el art. 47 del Código Civil galo. 
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norteamericana, sino también por la imposibilidad de que se reconozca la filiación 
biológica paterna (lo que el Tribunal de Estrasburgo considera injustificable), la 
filiación derivada de la posesión de estado, o la filiación por adopción por parte de 
los comitentes”, “lo que supone una situación de incertidumbre jurídica 
incompatible con las exigencias del art. 8 del Convenio” de Roma [que consagra el 
derecho al respeto de la vida familiar, del que forma parte el derecho a la identidad]. 

El Tribunal de Estrasburgo —añade— “no afirma que la negativa a transcribir al 
Registro Civil francés las actas de nacimiento de los niños nacidos en el extranjero 
por gestación por subrogación infrinja el derecho al respeto de la vida privada de 
esos menores. Lo que afirma es que a esos niños hay que reconocerles un estatus 
definido, una identidad cierta en el país en el que normalmente van a vivir […]. En 
el caso de España, ese estatus puede proceder del reconocimiento o establecimiento 
de la filiación biológica con respecto a quienes hayan proporcionado sus propios 
gametos para la fecundación, puede proceder de la adopción, y, en determinados 
casos, puede proceder de la posesión de estado civil, que son los criterios de 
determinación de la filiación que nuestro ordenamiento jurídico vigente ha 
considerado idóneos para proteger el interés del menor”32. 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
32 En cualquier caso, hay que tener en cuenta el reciente cambio jurisprudencial sobre la materia 
protagonizado por el Tribunal de Estrasburgo, al resolver de manera definitiva el caso Paradiso y 
Campanelli c. Italia. Dicho caso tiene su origen en el nacimiento de un hijo en Rusia mediante un 
contrato de útero de alquiler celebrado entre la pareja comitente (los demandantes) y la sociedad 
Rosjurconsulting. Una vez nacido el niño, la madre gestante dio su consentimiento para que aquél 
fuera inscrito a nombre de los demandantes, como, efectivamente, tuvo lugar en el Registro Civil de 
Moscú. Los problemas surgieron cuando los “padres” pretendieron la inscripción del certificado 
ruso de nacimiento de su “hijo” en el Registro Civil italiano. Las autoridades administrativas y 
judiciales se negaron a practicar la inscripción solicitada, argumentando que el certificado era falso, 
pues no había vínculo de filiación alguno entre los demandantes, ya que el niño había sido 
concebido mediante gestación subrogada, la cual (al igual que la reproducción artificial heteróloga) 
es prohibida por el Derecho Italiano. Como consecuencia de ello, el niño fue puesto a cargo de los 
servicios sociales, considerado en estado de abandono y confiado en acogimiento, siendo declarado 
idóneo para la adopción. 
En Sentencia 27 enero 2015 la Sección 2ª del TEDH condenó a Italia por considerar que las 
actuaciones descritas atentaban contra el art. 8 del Convenio de Roma. Sin embargo, tal fallo ha 
sido revocado por la “Gran Sala” en reciente Sentencia 24 enero 2017, rec. nº 25358/12, que ha 
entendido que no existió vulneración del derecho al respeto a la vida privada y familiar, con los 
siguientes argumentos: 
1º. Ha considerado que no hubo violación del derecho al respecto a la “vida familiar”, por entender 
que, en rigor, no puede entenderse que en el supuesto enjuiciado existiese una verdadera “vida 
familiar”, teniendo en cuenta, tanto la ausencia de un vínculo biológico entre el niño y los 
demandantes, como la corta duración de las relaciones entre ellos: la convivencia con el hijo en 
Italia había sido de 6 meses, si bien la Señora Campanelli había además convivido con el niño dos 
meses más en Rusia. 
2º. Ha considerado también que, si bien, las medidas denunciadas inciden sobre el derecho a la vida 
privada de los demandantes, no obstante, esta incidencia no constituye una injerencia ilegítima en 
dicho derecho, obedeciendo a una finalidad legítima, cual es el deseo de las autoridades italianas de 
reafirmar la exclusiva competencia del Estado para reconocer la existencia de relaciones paterno-
filiales, exclusivamente, en el caso de relación biológica o de adopción legal, con el objetivo de 
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3. La discutible posición de la Dirección General de los Registros y del Notariado. 

No obstante lo dicho, la Instrucción de la DGRN de 5 de octubre de 2010 mantiene 
una discutible posición sobre la materia. 

a) En su directriz segunda, afirma que: “En ningún caso se admitirá como título 
apto para la inscripción del nacimiento y filiación del nacido, una certificación 
registral extranjera o la simple declaración, acompañada de certificación médica 
relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la madre 
gestante”. 

Por lo tanto, se abandona la posición mantenida por la RDGRN 18 febrero 2009, 
que, en el supuesto anteriormente mencionado (los dos varones que habían viajado 
a California para poder acceder a la gestación por sustitución), había admitido la 
posibilidad de inscribir la filiación de los hijos nacidos mediante gestación por 
sustitución a través de un mero certificado registral de nacimiento (expedido por las 
autoridades californianas), lo que, por lo tanto, ya no será posible. 

b) Por el contrario, sí que admite la inscripción en los Registros civiles consulares de 
los hijos nacidos mediante gestación por sustitución, cuando, al menos, uno de los 
solicitantes sea español y se presente ante el encargado del Registro una resolución 
judicial, dictada en el país de origen. 

En su directriz primera dice, así, que: “La inscripción de nacimiento de un menor, 
nacido en el extranjero como consecuencia de técnicas de gestación por sustitución, 
sólo podrá realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripción, la resolución 
judicial dictada por Tribunal competente en la que se determine la filiación del 
nacido” (párrafo primero)33. 

Por consiguiente, la atribución de la filiación de los nacidos mediante gestación por 
sustitución debe basarse en una previa resolución judicial, que (salvo que resulte de 
aplicación un Convenio Internacional) habrá de ser objeto de exequátur, conforme 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
proteger a los niños. Afirma, además, que los Tribunales italianos han realizado una justa 
ponderación entre los diferentes intereses en juego, que entra dentro del margen de apreciación de 
cada Estado, al constatar que la separación del niño de los demandantes no provoca a aquél daños 
graves o irreparables. 
33 La razón de este requisito se explica de la siguiente manera: “La exigencia de resolución judicial 
en el país de origen tiene la finalidad de controlar el cumplimiento de los requisitos de perfección y 
contenido del contrato respecto del marco legal del país donde se ha formalizado, así como la 
protección de los intereses del menor y de la madre gestante. En especial, permite constatar la plena 
capacidad jurídica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del consentimiento prestado por 
no haber incurrido en error sobre las consecuencias y alcance del mismo, ni haber sido sometida a 
engaño, violencia o coacción o la eventual previsión y/o posterior respeto a la facultad de 
revocación del consentimiento o cualesquiera otros requisitos previstos en la normativa legal del 
país de origen. Igualmente, permite verificar que no existe simulación en el contrato de gestación 
por sustitución que encubra el tráfico internacional de menores”. 
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al procedimiento establecido en los arts. 52 y ss. de la Ley 29/2015, de 30 de julio, 
de cooperación jurídica internacional en materia civil)34. 

A mi parecer, la solución propuesta por la Instrucción no es correcta, porque, en 
definitiva, está creando una regla general que presta cobertura administrativa a un 
“turismo reproductivo”, el cual trata de eludir la aplicación de un precepto legal (el 
art. 10.1 de la L 14/2006), que, claramente, establece la nulidad del contrato de 
gestación por sustitución, norma ésta, que creo que debe ser considerada de orden 
público; y ello, en la medida en que responde al principio, común en los países de la 
Europa continental, de que no pueden ser objeto de tráfico jurídico las facultades 
reproductivas y de gestación de la mujer. 

Podría replicarse que en la actualidad la idea de “orden público atenuado” permite 
reconocer ciertos efectos jurídicos en España a instituciones desconocidas en 
nuestro Derecho. Esta idea ha posibilitado, por ejemplo, que, existiendo varias 
mujeres unidas a un único varón, el matrimonio pueda ser tenido en cuenta en 
orden a la percepción de una pensión de viudedad; o que un acogimiento 
constituido judicialmente en un país islámico pueda dar lugar a un reagrupamiento 
familiar (siendo equiparado a una tutela dativa). Sin embargo, en estos casos, no se 
admite la recepción sustantiva de la institución misma, es decir, no se permite la 
inscripción de un matrimonio en el que los cónyuges sean más de dos personas, 
como tampoco la inscripción como adopción de un acogimiento de carácter 
islámico (que en el país de origen no genera una relación de filiación). Creo que en el 
supuesto que nos ocupa, sucede algo semejante: no es que la Instrucción pretenda 
atribuir ciertos efectos jurídicos a una institución prohibida por el Derecho español, 
sino que está proponiendo la recepción sustantiva de la misma, lo que no parece 
admisible. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	   	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
34 Así lo exige, como regla general, la directriz primera de la Instrucción, según la cual: “Para 
proceder a la inscripción de nacimiento deberá presentarse ante el Registro Civil español, la 
solicitud de la inscripción y el auto judicial que ponga fin al mencionado procedimiento de 
exequátur” (párrafo segundo). 
Sin embargo, la misma directriz, en su párrafo tercero, establece que no será necesario acudir al 
procedimiento de exequátur, cuando la resolución judicial extranjera “tuviera su origen en un 
procedimiento análogo a uno español de jurisdicción voluntaria”, disponiendo que, en tal caso, “el 
encargado del Registro Civil controlará incidentalmente, como requisito previo a su inscripción, si 
tal resolución judicial puede ser reconocida en España”.  
En este mero control incidental -continúa la Instrucción- el encargado “deberá constatar: a) La 
regularidad y autenticidad formal de la resolución judicial extranjera y de cualesquiera otros 
documentos que se hubieran presentado. b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su 
competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legislación 
española. c) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en particular, de la 
madre gestante. d) Que no se ha producido una vulneración del interés superior del menor y de los 
derechos de la madre gestante. En especial, deberá verificar que el consentimiento de esta última se 
ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad 
natural suficiente. e) Que la resolución judicial es firme y que los consentimientos prestados son 
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la legislación 
extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de 
revocación, la hubiera ejercitado”. 
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4. El Informe del Comité de Bioética de España.

El Comité de Bioética de España ha publicado un Informe sobre los aspectos éticos 
y jurídicos de la maternidad subrogada, con fecha de 19 de mayo de 2017, que ha 
tenido gran repercusión mediática y del que no puedo dejar de hacer una breve 
referencia.  

El Informe se muestra, con toda claridad, en favor de mantener la nulidad del 
contrato de gestación por sustitución establecida en el art. 10.1 de la Ley 14/2006, 
por entender que dicho contrato es contrario a la dignidad de la mujer y al interés 
superior del niño. Dice, así, que atenta “contra la dignidad de la mujer porque 
permite que su cuerpo se convierta durante nueve meses en mero instrumento para 
satisfacer los deseos de otros. Así sucede en todo caso en la maternidad subrogada 
comercial, pero también (para la mayoría de los miembros de esta comisión) en la 
altruista. En ambas modalidades el parto supone la ruptura del vínculo humano más 
fuerte que pueda existir, como es el que une a una madre con su hijo, porque está 
basado tanto en la voluntad como en el cuerpo. También atenta contra el interés 
superior del niño porque rompe su vínculo materno tras el parto y le expone a un 
riesgo frecuente y grave de cosificación”. 

Pero, además, llama la atención al Estado sobre la necesidad de intervenir para 
garantizar “la nulidad de los contratos de gestación subrogada independientemente 
del lugar en que se celebren”. Denuncia que “Aprovechando las leyes permisivas de 
algunos países, ciudadanos españoles celebran este tipo de contratos en el extranjero 
y, a continuación, logran inscribir la filiación de los niños obtenidos por esta vía en 
el Registro Civil de España” y constata que “Este tipo de contratos e inscripciones 
contradicen el parecer del Tribunal Supremo, que se manifestó sobre este asunto en 
2014 y 2015, declarando su nulidad y los demás efectos que ésta comporta”. Ante 
ello recomienda que España promueva en la Comunidad Internacional medidas 
tendentes a lograr una prohibición universal de la maternidad subrogada y acometa 
una reforma legal orientada a conseguir “que la nulidad de esos contratos sea 
también aplicable a aquellos celebrados en el extranjero, refiriéndose concretamente 
a “la posibilidad de sancionar a las agencias que se dedicaran a esta actividad”.  




