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I. LA POSICION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL: LA
NULIDAD DEL CONTRATO Y LA ATRIBUCION LEGAL DE IA
MATERNIDAD A LA GESTANTE

Elart. 10.1 de la Ley 4/20006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida,
prevé que “Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con
o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante
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o de un tercero™".

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 gestacion, razon por la cual se acuerda
realizar una fecundacién zz vitro con gametos de la propia pareja e implantar el embrién
obtenido en el utero 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
tecundar 7 vitro un 6vulo de ésta con gametos del vardn, para, posteriormente, implantar en
su utero el embrién resultante: en este caso, la mujer que acepta asumir el proceso de
gestacion sera madre gestante y madre bioldgica.

El contrato de gestacion por sustitucion se opone al principio de indisponibilidad del cuerpo
humano, ya que recae sobre las facultades reproductivas y de gestacién de la madre, haciendo
objeto del comercio una funcién de la mujer, tan elevada, como es la maternidad, la cual no
puede ser objeto de trafico juridico. Se opone también al principio de indisponibilidad del

1A mi parecer la nulidad lo es por ilicitud de la causa, por lo que, por aplicacion del art. 1306 CC, ninguna de
las partes del contrato de gestacion por sustitucion tendra accion para reclamar la restitucion de las prestaciones
ejecutadas, de modo que los comitentes no podrian pedir la devolucién de las cantidades que hubieran pagado
a la que se habia comprometido a ser madre portadora. En contra, sin embargo, Pantale6n Prieto, F.: “Contra
la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida”, Jueces para la democracia, 0. 5, 1988, pp. 27 y 28, quien considera
que la nulidad procede de la ilicitud del objeto.



estado civil, ya que trata de modificar las normas que determinan la constitucién de la relacion
juridica paterno-filial y la atribucién de la condicién juridica de madre y de hijo™

Ciertamente, es evidente la conexién entre procreacion y el libre desarrollo de la
personalidad, consagrado en el art. 10.1 CE, entendido éste, como un principio
constitucional, que significa la autonomia de la persona para elegir, libre y responsablemente,
entre las diversas opciones vitales, la que sea mas acorde con las propias preferencias. En
este caso, la opcién vital es concebir, o no, un hijo, decisiéon personalisima, 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 procreacion significa el
reconocimiento a la persona de un ambito de decisiéon (concebir, o no un hijo) sustraido a la
injerencia estatal, pero de esta libertad no se desprende un derecho a exigir a los poderes
publicos que éstos hagan efectiva la pretension de tener hijos. Concretamente, no existe un
derecho a exigir al Estado que permita el acceso a las técnicas de reproduccion asistida a
cualquier persona, en cualquier circunstancia, y, de cualquier modo. Es, por ello, legitimo que
se limite el acceso a dichas técnicas con el fin de proteger intereses distintos a los de sus

2 Un sector de la doctrina cientifica actual sigue defendiendo la nulidad del contrato de gestaciéon con apoyo en
dichos argumentos y en el principio constitucional de dignidad de la persona humana, consagrado en el art.
10.1 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 marginacién social. Cfr., as,
Aparisi Miralles, A.: “Maternidad subrogada y dignidad de la mujet”, Cuadernos de Bioética, XXVIII, 2017/2%, pp.
163-175; Bellver Capella, V.: “sNuevas tecnologias? Viejas explotaciones. El caso de la maternidad subrogada
internacional”, SCIO. Revista de Filosofia, n. 11, noviembre de 2015, pp. 19-52; Idenr. “Tomarse en serio la
matetnidad subrogada altruista”, Cuadernos de Bioética, XXVIIL, 2017/2%, pp. 229-243; Corral Gatcia, E.: “El
derecho a la reproducciéon humana. ¢Debe permitirse la maternidad subrogada?”, Revista de Derecho y Genoma
Humano, 38/2013, p. 69; Estellés Peralta, P.M.: “Gestacion por sustitucion: Desafios jutidicos y éticos”,
Actualidad  Juridica Iberoamericana, n. 9, 2018, pp. 330-357; Lépez Guzman, J. y Aparisi Miralles, A.:
“Aproximacién a la problematica ética y juridica de la maternidad subrogada”, Cuadernos de Bioética, XX111,
2012/2%, pp. 253-267; Setrano Ruiz-Calderdn, J. M.: “Manipulacién del lenguaje, maternidad subrogada y
altruismo”, Ibiden, XXVIII, 2017/2%, pp. 219-228; o Valero Hetedia, A.: “La maternidad subrogada: un asunto
de derechos fundamentales”, Teoria y realidad constitncional (UNED), n. 49, 2019, pp. 421-440.

Otro sector de la doctrina se muestra favorable a la admision de la validez del contrato, invocando el principio
constitucional de libre desarrollo de la personalidad e incluso un pretendido derecho a la reproduccion, ademas
de la conveniencia de frenar el llamado urismo reproductivo, aunque procediendo siempre con cautelas, para
asegurar que el consentimiento de las madres portadoras sea libre y evitar un posible trafico internacional de
nifios. 1/7d. en este sentido Alvarez de Toledo Quintana: “El futuro de la maternidad subrogada en Espaiia:
entre el fraude de Ley y el correctivo del orden publico internacional”, Cuadernos de Derecho Transaccional (octubre
2014),vol. 6,n. 2, p. 39; Avila Hernandez, C. J.: “La maternidad subrogada en el Derecho comparado”, Cadernos
de Dereito Actual, n. 6 (2017), pp. 313-344; Garcia Aburuza, M* P.: “A vueltas con los efectos civiles de la
maternidad subrogada”, Revista Aranzadi Doctrinal, n. 8/2015 (BIB 2015\4000); Igareda Gonzélez, N.: “La
inmutabilidad del principio mater semper certa est y los debates actuales sobre la gestacién por substitucion en
Espafia”, Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n. 21, enero 2015, pp. 6-7; Roman Maestre, B.:
“Gestacién por sustitucion: cuestiones de legitimidad”, Folia Humanistica, n. 8, febrero-marzo 2018, pp. 24-41;
Romeo Casabona, C. M.: “Las maltiples caras de la maternidad subrogada: saceptamos el caos juridico actual o
buscamos una solucion?”, Ibidem, pp. 1-23; Sanchez Hernandez, C.: “Gestacién por sustitucién: una realidad y
dos soluciones en la expetiencia jutidica espafiola”, InDrer4/2018; Vela Sanchez, A. J.: “Propuesta de regulacion
del convenio de gestacién por sustituciéon o de maternidad subrogada en Espafia”, Diario La Ley, n. 7621, 3
mayo 2013; Iderz: “Crimen en el bar. Regulemos ya en Espafia el convenio de gestacion por sustitucion”, Ibidem,
n. 9056, 6 octubre 2017; o Vila-Coro Vazquez, A.: “Hacia una regulacion de la gestacion por sustitucién como
técnica de reproduccion asistida”, en Treinta arios de reproduccion asistida en Esparia: una mirada interdisciplinaria a un
Jendmeno global y actual (coord. P. Benavente Moreda y E. Farnés Amorés), Madrid, 2015, pp. 283 y ss.
Ultimamente Murtula Lafuente, V.: “El dificil equilibrio en el tratamiento juridico de la gestacién por
sustitucion: una propuesta de regulacion desde los derechos de la mujer gestante”, en E/ Derecho civil ante los
nuevos retos planteados por las técnicas de reproduccion asistida (dir. Y. Bustos Moreno y V. Murtula Lafuente), Dykinson,
Madrid, 2021, pp. 370-372, en un documentado trabajo, se ha pronunciado en favor de la regulacion de la
maternidad subrogada con grandes cautelas, que van mas alla de la mera exigencia de su caracter altruista.



potenciales usuarios, como son la dignidad, tanto de las madres portadoras, como de los hijos
concebidos mediante gestacién por sustitucion’.

La nulidad del contrato de gestacion por sustituciéon hace que, a efectos legales, haya que
considerar siempre como madre a la gestante, y no, a la bioldgica (en el caso de que ésta sea
distinta de aquélla)*. El art. 10.2 de la Ley 14/2006, dice, asi, que “La filiacion de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto™. Sin embargo, el art.
10.3 de la Ley 14/20006, afiade que “Queda a salvo la posible acciéon de reclamacion de
paternidad respecto del padre biol6gico, conforme a las reglas generales”. Cabria, pues, que
el padre biologico ejercitara la accion de reclamacion 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 declaracion de idoneidad prevista en el art. 176 CC°.

II. LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA ANTE LAS GESTACIONES POR
SUBSTITUCION REALIZADAS EN PAISES EXTRANJEROS, DONDE ESTA
PRACTICA ES LEGAL

3 Concuerdo, pues, con Pantaledn Prieto, F.: “Técnicas de reproduccion asistida y Constitucion”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n. 15, 1993, mayo-agosto, pp. 130-131, cuando afirma que “no existe un
derecho fundamental de todos a procrear, también por medio de técnicas de reproduccion asistida, que vincule
al legislador ordinario”; y ello, sin petjuicio de que no comparta sus posteriores consideraciones, realizadas en
la p. 133, a propésito de la maternidad subrogada.

De cualquier modo, me parece que la respuesta legal ha de estar basada en un juicio de valores, y no en
razonamientos de caricter econdémico, como son los que, en parte, esgrime en uno de sus numerosos y
originales trabajos Vela Sanchez, A. J.: “La gestacién por encargo desde el analisis econémico del Derecho”,
Diario La Ley, n. 8055, 4 abril 2013, en donde se refiere al considerable ahorro de costes que para los espafioles
supondria el no tener que viajar al extranjero para realizar la gestacién por sustitucion y a los ingresos que para
la economia nacional supondtria la practica en Espafia de la maternidad subrogada.

4 No obstante, el Pleno de la Sala Social de Tribunal Supremo, en dos novedosas y polémicas Sentencias, 25
octubre 2016, n. 881/2016, y 16 noviembre 2016, n. 953/2016 (seguidas de otras postetiores), 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 analogfa entre la
maternidad subrogada y la adopcion o el acogimiento. Especialmente curioso es el caso resuelto por la primera
de las sentencias: un varon espafiol acudio6 a la maternidad subrogada en la India, utilizindose en la reproduccion
asistida su material genético. L.a madre gestante alumbré dos nifias y aceptd que el varon espafiol 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 biolégico, siendo trasladadas a Espafia por aquél. La Seguridad
Social espafiola denegé las prestaciones “por maternidad” solicitadas por el padre biolégico de las menores,
argumentando que la legislacion espafiola considera nulo el contrato de maternidad por sustitucion. El Tribunal
Supremo, sin embargo, entiende fundada la pretension del solicitante, afirmando que las prestaciones por
maternidad también cubren supuestos de adopcién o acogimiento, que la madre puede transferir al padre una
parte de ellas y que, en ciertos casos, cuando la madre biolégica no puede disfrutatlas (muerte, ausencia de
proteccion) se transfieren al padre. Sobre el argumento »id. Talens Visconti, E.: “La prestacién de maternidad
en los supuestos de gestacion subrogada”, Actualidad Juridica 1beroamericana, n. 9, 2018, pp. 438-453.

5> Esta es la consecuencia natural de la nulidad de contrato con causa ilicita, que pretende alterar los modos
legales de determinacién de la filiacién, sin que me parezcan convincentes los argumentos en contrario
esgrimidos por parte de Nufiez Bolafios, M?, Nicasio Jaramillo, I. M* y Pizarro Moreno, E.: “El interés del
menor y los supuestos de discriminacién en la maternidad subrogada, entre la realidad juridica y la ficcion”,
Derecho Privado y Constitucion, n. 29, 2015, pp. 259-260, en favor de la disociacion entre la prohibicién de gestacion
por sustitucion y la determinacién de la filiacién por el parto.

¢ Esta posibilidad es sugerida por la STS (Pleno) 6 febrero 2014 (To/ 4100882) y por el ATS, 2 febrero 2015,
rec. n. 245/2012, en interés del menor concebido por gestacién por sustitucién en California a iniciativa de un
matrimonio de varones espafioles.



En la practica, sucede que parejas estériles (o formadas por miembros del mismo sexo)
acuden a paises donde estd permitida la gestacién por sustitucion, donde conciertan un
contrato de utero de alquiler; y, una vez que nace el nifio, lo inscriben en el Registro Consular,
como si fuera hijo suyo’. Se trata de una practica que se opone a lo establecido en el art. 10.1
de la Ley 14/2000, precepto que tiene un claro caricter imperativo y determina la formacion
del orden publico espafiol.

1. Imposibilidad de inscribir la filiacién (interés superior del menor y
mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion)

El Tribunal Supremo, en una célebre sentencia®, confirmo la cancelacion de la inscripcion de
la filiacién, que habia sido realizada en el Registro Civil Consular de los Angeles, con apoyo
en una certificacion registral californiana, en favor de dos varones, que habian acudido a la
gestacion por sustitucion. Considerd que tal inscripcion iba contra el orden publico espafiol,
pues en “nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los pafses con ordenamientos
basados en similares principios y valores, no se acepta que la generalizacién de la adopcion,
incluso internacional, y los avances en las técnicas de reproducciéon humana asistida vulneren
la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestaciéon y la filiacion,
‘cosificando’ a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios realizar
negocio con ellos, posibilitando la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran
mujeres jovenes en situacion de pobreza y creando una especie de ‘ciudadania censitaria’ en
la que solo quienes disponen de elevados recursos econémicos pueden establecer relaciones
paterno-filiales vedadas a la mayorifa de la poblacion”.

En mi opinién, no puede considerarse la posicion de la legislacion espafiola per se sea contraria
al interés superior del menor, pues no esta dicho que, en principio, lo mejor para éste sea que
se le reconozca la filiacién, siempre respecto de los comitentes, en vez de respecto de la
madre gestante, sin examinar las circunstancias del caso concreto, lo que, ademas, supondria
posibilitar que los jueces crearan una regla general de atribucion de la filiacién, contraria a la
claramente 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.

La mencionada sentencia del Tribunal Supremo realiza interesantes consideraciones a este
respecto. Dice, asi, que “La clausula general de la consideracién primordial del interés
superior del menor contenida en la legislacion no permite al juez alcanzar cualquier resultado
en la aplicaciéon de la misma. La concreciéon de dicho interés del menor no debe hacerse
conforme a sus personales puntos de vista, sino tomando en consideraciéon los valores
asumidos por la sociedad como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los
principios que inspiran la legislacion nacional y las convenciones internacionales”; y continda:

7 Véase un interesante panorama de Derecho Comparado en Roca Trias, E.: “Dura lex sed lex. O de como
integrar el interés del menor y la prohibicién de la maternidad subrogada”, en Treinta aiios de reproduccion asistida
en Espana: una mirada interdisciplinaria a un fendmeno global y actnal (coord. P. Benavente Moreda y E. Farnos
Amoro6s), Madrid, 2015, pp. 317 y ss.; como también en Avila Hernandez, C. J.: “La maternidad”, cit., pp. 313-
344.

8 La STS (Pleno), 6 febrero 2014 (To/ 47100882). Puede también verse el fallo en Revista Boliviana de Derecho, n.
18, 2014, pp. 400-419, con nota de Jiménez Mufioz, F.]J.: “Denegacién de la inscripcion de la filiacién
determinada por la celebracién de un contrato de gestacion por sustitucion”. 7. al respecto las opiniones
contrastantes de Vazquez Muifia, T.: “No se puede inscribir en el Registro Civil espafiol la filiacion surgida en
el extranjero mediante gestacion por sustitucion. Comentario a la STS de 6 de febrero de 20147, Actualidad
Juridica Iberoamericana, n. 8, 2018, pp. 80-96; y Vela Sanchez, A.J.: “Los hijos nacidos de convenio de gestacion
por sustitucién no pueden ser inscritos en el Registro Civil espafiol (A prop6sito de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014)”, Diario La Ley, n. 8279, 26 marzo 2014.



“La aplicacion del principio de la consideracion 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 asi podria llevar a la desvinculacion del juez
respecto del sistema de fuentes, que es contraria al principio de sujecion al imperio de la ley
que establece el art. 117.1 de la Constitucion. Hay cambios en el ordenamiento juridico que,
de ser procedentes, debe realizar el parlamento como depositario de la soberania nacional,
con un adecuado debate social y legislativo, sin que el juez pueda ni deba suplirlo”.

Observa, ademas, que, si bien, a tenor del art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el interés superior del menor tiene “una consideraciéon primordial, a la que han de
atender los tribunales y demas instituciones publicas y privadas en todas las medidas
concernientes a los nifios”, ello no significa que no haya que realizar una ponderaciéon con
otros bienes juridicos, como “el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante,
evitar la explotacion del estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jovenes en
situacion de pobreza, o impedir la mercantilizaciéon de la gestaciéon y de la filiacion”,
afirmando que “la mercantilizaciéon que supone que la filiacién de un menor resulte
determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la celebraciéon de un contrato para su
gestacion, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil”.

Por otro lado, hay que insistir en que, conforme al art. 10.3 de la Ley 14/2000, cabe que,
siendo uno de los comitentes el padre biologico reclame la paternidad y, posteriormente su
conyuge (cualquiera que sea su sexo) lo adopte, sin necesidad de la declaracién administrativa
de idoneidad (art. 176.2°.2. CC), como también que pueda constituirse un acogimiento en
favor de los comitentes, si existe una situaciéon de desamparo por no ocuparse la madre
gestante de su hijo.

2. Ajuste de la jurisprudencia interna a la emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

Con postetioridad a la sentencia comentada, el Tribunal Supremo dicté un auto’,
desestimando un incidente de nulidad de actuaciones, y en que ha considerado que la
solucién por €l consagrada no es contraria a la jurisprudencia del Tribunal Europeos de
Derechos Humanos'’, que condené a Francia, por no permitir la inscripcién en el Registro
civil francés de hijos nacidos en Estados Unidos mediante gestacién por sustitucion con
gametos del varén integrante de la pareja heterosexual comitente'’. Observa el Tribunal
Supremo que la condena al pais galo se fundamenta en “la absoluta imposibilidad de que el
ordenamiento juridico francés reconozca cualquier vinculo de filiaciéon entre los comitentes

? ATS, 2 febrero 2015, rec. n.. 245/2012. 17d. a este tespecto la opinién contratia de Vela Sanchez, A.J.: “Erre
que erre: el Tribunal Supremo niega la inscripcion de la filiacién de los hijos nacidos de convenio de gestacion
por sustitucion. A prop6sito del Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 20157, Diario La Ley, n. 8600,
8 septiembre 2015.

10-Sobre la materia »id. Sanchez Hernandez, C.: “La reproducciéon médica asistida en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: especial consideracion desde la perspectiva de la seguridad juridica”,
Revista de Derecho Privado, n. 4, julio-agosto 2018, pp. 39-92.

11 17d. SSTEDH 26 junio 2014, caso Mennesson c. Francia, rec. n. 65192/11, y caso Labassee, tec. n. 65941/11.
La doctrina establecida por estas sentencias fue posteriormente confirmada por la STEDH 21 julio 2016, caso
Foulon y Bouvet c. Francia, rec. n. 9063/14 y 10410/14, que condena a Francia por impedir sus tribunales
inscribir en el Registro Civil del pais las declaraciones de reconocimiento formuladas por los padres biologicos,
que habian acudido a la India para poder concebir hijos, eludiendo la prohibicién de la utilizacion de la
maternidad subrogada establecida en el art. 47 del Cédigo Civil galo.



y el niflo, no solamente por la imposibilidad de transcribir el acta de nacimiento
norteamericana, sino también por la imposibilidad de que se reconozca la filiacién biolégica
paterna (lo que el Tribunal de Estrasburgo considera injustificable), la filiacion derivada de
la posesiéon de estado, o la filiacién por adopciéon por parte de los comitentes”, “lo que
supone una situacion de incertidumbre juridica 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 —afiade— “no afirma que la negativa a transcribir al Registro
Civil francés las actas de nacimiento de los nifios nacidos en el extranjero por gestacion por
subrogacion infrinja el derecho al respeto de la vida privada de esos menores. Lo que afirma
es que a esos niflos hay que reconocerles un estatus definido, una identidad cierta en el pais
en el que normalmente van a vivir [...]. En el caso de Espafia, ese estatus puede proceder del
reconocimiento o establecimiento de la filiacién bioldgica con respecto a quienes hayan
proporcionado sus propios gametos para la fecundacion, puede proceder de la adopcion, y,
en determinados casos, puede proceder de la posesion de estado civil, que son los criterios
de determinacién de la filiacion que nuestro ordenamiento juridico vigente ha considerado
idéneos para proteger el interés del menor” 2.

En la actualidad, no cabe dudar de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ajusta al
Dictamen Consultivo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos", el cual ha sefialado

12 En cualquier caso, hay que tener en cuenta el cambio jurisprudencial sobre la matetia 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 utero de alquiler celebrado entre
la pareja comitente (los demandantes) y la sociedad Rosjurconsulting. Una vez nacido el nifio, 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 Mosct. Los problemas surgieron cuando los “padres” pretendieron la inscripcion
del certificado ruso de nacimiento de su “hijo” en el Registro Civil italiano. Las autoridades administrativas y
judiciales se negaron a practicar la inscripcion solicitada, argumentando que el certificado era falso, pues no
habfa vinculo de filiacién alguno entre los demandantes, ya que el nifio habfa sido concebido mediante gestacion
subrogada, la cual (al igual que la reproduccién artificial heteréloga) es prohibida por el Derecho Italiano. Como
consecuencia de ello, el nifio fue puesto a cargo de los servicios sociales, considerado en estado de abandono y
confiado en acogimiento, siendo declarado idéneo para la adopcion.

En Sentencia 27 enero 2015 la Seccién 2* del TEDH habia condenado a Italia por considerar que las actuaciones
descritas atentaban contra el art. 8 del Convenio de Roma. Sin embartgo, tal fallo fue revocado por la Grande
Chambre en Sentencia 24 enero 2017, rec. n. 25358/12, que entendié que no habia existido vulneracion del
derecho al respeto a la vida privada y familiar, con los siguientes argumentos: 1°. Consideré que no hubo
violacién 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
vinculo biolégico entre el nifio y los demandantes, como la corta duraciéon de las relaciones entre ellos: la
convivencia con el hijo en Italia habia sido de 6 meses, si bien la Sefiora Campanelli habia ademds convivido
con el nifio dos meses mas en Rusia. 2°. Consideré también que, si bien, las medidas denunciadas inciden sobre
el derecho a la vida privada de los demandantes, no obstante, esta incidencia no constitufa una injerencia
ilegitima en dicho derecho, obedeciendo a una finalidad legitima, 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 relacién biolégica o de adopcién legal, con el objetivo de proteger a los nifios.
Afirmo, ademas, que los Tribunales italianos habia realizado una justa ponderacion entre los diferentes intereses
en juego, que entraba dentro del margen de apreciacion de cada Estado, al constatar que la separacion del nifio
de los demandantes no provoca a aquél dafios graves o irreparables.

13 Dictamen Consultivo TEDH (Grande Chambre) de 10 de abril de 2019 (demanda n. P16-2018-001).

Para la correcta comprension de este Dictamen hay que tener en cuenta que la Sala Primera de la Corte de
Casacién francesa, actualmente (como consecuencia de las repetidas condenas de Francia por parte del TEDH)
en cuatro sentencias de la misma fecha, permite la inscripcion de la filiacién paterna en el Registro Civil francés
en favor del padre de intencién, que, a su vez, sea padre biolégico del nifio y sea designado como padre legal
en el certificado de nacimiento expedido en el pais extranjero en el que haya tenido lugar la gestacién subrogada.
Sin embargo, no permite la inscripcién de la maternidad en favor de la madre de intencién, que figure como



que, reconocida la paternidad legal del padre de intencién, que, a su vez, sea padre bioldgico
del nifio'*, el derecho al respeto a la vida privada de este tltimo exige que el Derecho interno
ofrezca también la posibilidad de establecer un vinculo de filiaciéon respecto de la “madre de
intenciéon”, que, aunque no sea la madre bioldgica, sin embargo, sea designada como madre
legal en un certificado de nacimiento extranjero, legalmente expedido. Ahora bien, precisa
que el establecimiento de la maternidad no tiene porqué realizarse a través de la inscripcion
en el Registro Civil nacional en base al certificado de nacimiento extranjero, sino que se
puede acudir a otras vias, como es la de la adopcion, siempre que se garantice la efectividad
y celeridad de las mismas, de acuerdo con el interés supetior del nifio".

III. LA RECIENTE REITERACION POR PARTE DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE LA CONTRARIEDAD AL ORDEN PUBLICO DE LA GESTACION POR
SUSTITUCION DE CARACTER COMERCIAL

Recientemente, el Tribual Supremo'® ha ratificado la doctrina de que la gestacion por
sustitucion comercial (que era la contemplada en el caso enjuiciado) es contraria al orden
publico, “vulnerando gravemente los derechos fundamentales reconocidos en nuestra
Constitucion y en los convenios internacionales sobre derechos humanos en los que Espafia
es parte”"’. Dice, asi, que, “Tanto la madre gestante como el nifio a gestar son tratados como

madre legal en el certificado de nacimiento extranjero, pero si que la misma pueda adoptar al nifio, siempre que
esté casada con el padre biologico, se cumplan los requisitos legalmente exigidos para la adopcién y la misma
sea conforme al interés del menor [Corte de Casacién francesa 5 julio 2017 (rec. n. 15-28597), Buil., 2017, 1, n.
163; (rec. n. 16-16901), ibidem, I, n. 164; (tec. n. 16-50025), ibidem, I, n. 164; (rec. n. 16-16455), ibidem, I, n.
165].

Ademas, hay que tener en cuenta que el Dictamen se realiza en relacion al conocido caso Mennesson c. Francia,
en el que el padre de intencién era el padre biolégico, lo que no sucedia respecto de la madre de intenciéon. De
ahi que el TEDH precise que el Dictamen, al permitir la adopcién como cauce alternativo (al de la inscripcion
con base en el certificado extranjero de nacimiento) para el establecimiento de la maternidad, se refiere,
exclusivamente, al supuesto en que la madre de intencién no sea la madre bioldgica, sin prejuzgar cudl debiera
ser la solucién en el caso de que si lo fuera.

En cualquier caso, con apoyo en el Dictamen del TEDH, el Pleno de la Corte de Casacién francesa 4 octubre
2019 (n. recurso 10-19.053) ha considerado que no procede la anulacién de la inscripciéon de nacimiento
realizada en el Registro Civil francés en base a la certificacion extranjera, en la que figuraba como madre legal
la madre de intencién (mujer del padre legal y biol6gico), que no era la madre biolégica de las dos nifias nacidas
en California mediante gestacion subrogada. El argumento ha sido que, dado que el litigio planteado por el caso
Mennesson se prolongaba durante 15 afios, no existfan otras vias que permitiesen reconocer la filiaciéon materna
en condiciones que no supusiesen una injerencia desproporcionada en el derecho al respeto a la vida privada
de las menores.

13 Sobre la aplicacion practica de la Instruccion por parte de la DGRN, vid. Diaz Fraile, J. M* “La gestacion por
sustitucion ante el Registro Civil Espafiol. Evolucién de la doctrina de la DGRN y de la jurisprudencia espafiola
y europea”, Revista de Derecho civil, vol. VI, n. 1 (enero-marzo 2019), pp. 96-110.

14 Posibilidad ésta, claramente reconocida en el art. 10.3 de la Ley 14/2006.

15 E] Dictamen ha servido de fundamento a la decisiéon adoptada por la STEDH (Seccién 3°) 18 mayo 2021,
caso Valdis Fjolnisdottir y otros contra Islandia, demanda n. 71552/2017, que conocié del caso de dos mujetes
casadas, que habfan acudido a una gestacién subrogada, realizada con gametos de terceros en California, como
consecuencia de la cual naci6 un nifio, que fue Registrado en el extranjero como hijo de aquellas, emitiéndose
un certificado de nacimiento y un pasaporte estadounidense a su favor.

Considerd, asi, legitima la denegacién por parte de las autoridades islandesas de la inscripcién de filiacion
respecto de las comitentes, solicitada con base en el certificado de nacimiento californiano, por ser posible la
adopcion conjunta del nifio y haber existido un acogimiento provisional del mismo, que pasé a ser permanente,
por lo que no existian obstaculos reales y efectivos al disfrute de la vida familiar, llegandose a una solucién que
suponfa una ponderacién adecuada de aquella con la prohibicion islandesa de maternidad subrogada.

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

7 Invoca, en particular, el art. 2 a) del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Niflo,
en el que se define la venta de nifios (proscrita por el art. 35 de la Convencién) como “todo acto o transaccion
en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracién
o de cualquier otra retribucién”, asi como el Informe de la Relatora Especial ante la Asamblea General de la



meros objetos, no como personas dotadas de la dignidad propia de su condicién de seres
humanos y de los derechos fundamentales inherentes a esa dignidad”, y mas adelante: “En
definitiva, el futuro nifio, al que se priva del derecho a conocer sus origenes, se cosifica pues
se le concibe como el objeto del contrato, que la gestante se obliga a entregar a la
comitente”'®; e, igualmente, constata que, “Para que el contrato llegue a buen término, se
imponen a la gestante unas limitaciones de su autonomia personal y de su integridad fisica y

moral incompatibles con la dignidad de todo ser humano”?.

ONU, de 15 de enero de 2018, segun el cual “la gestacion por sustitucion comercial entra de lleno” en dicha
definicién, cuando concurren tres elementos: a) la “remuneracion o cualquier otra retribucién”; b) “el traslado
del nifio (de la mujer que lo ha gestado y parido a los comitentes)”; y ¢) “el intercambio de a) por b) (pago por
la entrega del nifio)”; 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”.

18 Estoy de acuerdo con el petjuicio que para el nifio nacido como consecuencia de una maternidad subrogada
supone no poder conocer sus origenes bioldgicos, pero, en realidad, este dafio lo sufre en toda teproduccion
asistida realizada conforme a la legislacion espafiola, que no tenga caracter homdlogo.

Conforme a la Ley 14/20006, “La donacién serd anénima y debera garantizarse la confidencialidad de los datos
de identidad de los donantes” (art. 5.5.1), si bien los hijos nacidos mediante el uso de estas técnicas, asi como
también las usuarias de las mismas, tendran derecho “a obtener informacién general de los donantes que no
incluya su identidad”, lo que se explica por motivos terapéuticos (art. 5.5.II). “Solo excepcionalmente, en
circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda
con arreglo a las Leyes procesales penales, podra revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha
revelacién sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion
tendra caracter restringido y no implicara en ningin caso publicidad de la identidad de los donantes” (art.
5.5.110).

La STC 116/1999, de 17 de junio (To/ 13003), ha considerado que el caricter anénimo de la donacién no es
contratio al principio de libre investigacién de la paternidad, que consagra el art. 39 CE. Dice, asi, que “la
Constituciéon ordena al legislador que ‘posibilite’ la investigaciéon de la paternidad, lo que no significa la
existencia de un derecho incondicionado de los ciudadanos que tenga por objeto la averiguacién, en todo caso,
y al margen de la concurrencia de causas justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor”.
Aflade que “la accién de reclamaciéon o de investigacion de la paternidad se orienta a constituir, entre los sujetos
afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrantes de la denominada
relacion paterno-filial, siendo asi que la revelacion de la identidad de quién es progenitor a través de las técnicas
de procreacion artificial no se ordena en modo alguno a la constitucién de tal vinculo juridico, sino a una mera
determinacion identificativa del sujeto donante de los gametos origen de la donacién, lo que sitda la eventual
reclamacién, con este concepto y limitado, alcance en un ambito distinto al de la accién investigadora que trae
causa de lo dispuesto en el art. 39.2 de la Constitucién”. Por dltimo, el Tribunal Constitucional se refiere a la
necesidad de asegurar el derecho a la intimidad del donante, a fin de “favorecer el acceso a estas técnicas de
reproduccion humana artificial” y a que, en caso de no existir el anonimato, “puede resultar especialmente
dificultoso obtener el material genético para llevarlas a cabo”.

En mi opinién, el alcance que el Tribunal Constitucional atribuye a la accién de investigacion de la paternidad
es excesivamente restringido, al consideratla, exclusivamente, como un medio para determinar la relacién
paterno-filial, ignorando la extraordinaria importancia que el conocimiento de los origenes biolégicos de una
persona puede tener en orden a la determinacién de su identidad como ser humano individual; y parece
conciliarse mal con el tenor del articulo 7 del Convenio internacional relativo a los derechos del nifio, de 20 de
noviembre de 1989, conforme al cual aquel, desde el momento de su nacimiento, tiene derecho, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres.

Consagra, ademds, una solucién que parece discordante con el vigente art. 180.6 CC (su redaccién actual se
debe a la Ley 19/2015, de 13 de julio), “Las personas adoptadas, alcanzada la mayotia de edad o durante su
minoria de edad a través de sus representantes legales, tendran derecho a conocer los datos sobre sus origenes
biolégicos”.

Me parece, en definitiva que los poderes publicos debieran posibilitar que los hijos nacidos mediante el uso de
las técnicas de reproduccion asistida, al llegar a la mayorifa de edad, pudieran identificar a sus padres biologicos,
lo que, ciertamente, acabatfa con el anonimato del donante, pero no tendria por qué implicar el establecimiento
de una nueva relacion paterno-filial, ya que se tratarfa, tan solo, de permitir que una persona pudiera llegar a
conocer un aspecto tan esencial de su propia vida privada, como son sus origenes biologicos.

19 Pese a su longitud, me parece conveniente trascribir las consideraciones que realiza la sentencia, recogiendo
algunas clausulas del contrato de gestacion subrogada firmado por la comitente con una sociedad mexicana:



Hay que observar que, en el caso resuelto, no se pretendia® el reconocimiento en Espafia de
un acto de una autoridad extranjera. La demanda origen del procedimiento habia sido
interpuesta por el padre de una mujer, que habia sido reconocida en México como madre
legal de un nifio nacido mediante sustitucién por gestacion. En ella, con apoyo en el art. 131.1
CC, se pretendia que se reconociera la maternidad de la hija por posesion de estado, ya que
el nifio habfa convivido dos afios con ella, habiéndolo tratado como hijo durante este
periodo, argumentandose, ademas, que no era posible acudir a la adopcién, por existir una
diferencia de edad superior a los 45 afos entre ellos.

El Tribunal Supremo pone de manifiesto la falta de legitimacién activa del padre del
comitente para ejercitar la accion, pues la filiaciéon reclamada se oponia a otra legalmente
determinada, esto es, a la de la madre gestante, a tenor del art. 10.2 de la Ley 14/2016
(aplicable, conforme al art. 9.4 CC)*'. Pero su argumentacién va mas alld, puesto que en la

“La madre gestante se obliga desde el principio a entregar al nifio que va a gestar y renuncia antes del parto,
incluso antes de la concepcidn, a cualquier derecho detivado de su maternidad. Se obliga a someterse a
tratamientos médicos que ponen en riesgo su salud y que entrafian riesgos adicionales a las gestaciones
resultantes de una relacioén sexual (‘tantas transferencias embrionarias como sean necesarias’, ‘llevar a cabo hasta
las transferencias de 3 (tres) embriones por cada ciclo de reproduccién asistida’, ‘tomar medicamentos para el
ciclo de transferencia de embriones por via oral, por inyeccién o intravaginal en horarios especificos durante
periodos prolongados de tiempo). La madre gestante renuncia a su derecho a la intimidad y confidencialidad
médica (la gestante sustituta, mediante la firma del presente contrato, renuncia a todos los derechos de
confidencialidad médica y psicolégica, permitiendo a los especialistas que la evaluaran, compartir dichos
resultados con la futura madre’, la gestante sustituta acepta que la futura madre o un representante que la
sociedad mercantil México Subrogacy S. de R.L. de C.V. designe, esté presente en todas las citas médicas
relacionadas con el embarazo’, ‘la futura madre puede estar presente en el momento del nacimiento del nifio’).
Se regulan por contrato cuestiones como la interrupcién del embarazo o la reduccién embrionaria, como sera
el parto (por cesarea, ‘salvo que el médico tratante recomiende que sea un parto vaginal’), qué puede comer o
beber la gestante, se fijan sus habitos de vida, se le prohiben las relaciones sexuales, se le restringe la libertad de
movimiento y de residencia, de modo mas intenso segin avanza el embarazo, prohibiéndole salir de la ciudad
donde reside o cambiar de domicilio salvo autorizacién expresa de la futura madre, hasta recluirla en una
concreta localidad distinta de la de su residencia en la dltima fase del embarazo. L.a madre gestante se obliga ‘a
someterse a pruebas al azar sin aviso previo de deteccién de drogas, alcoholo tabaco segin la peticién de la
futura madre’. Y, finalmente, se atribuye a la comitente la decisién sobre si la madre gestante debe seguir o no
con vida en caso de que suftiera alguna enfermedad o lesién potencialmente mortal”.

20 A diferencia del contemplado en la ya citada STS (Pleno) 6 febrero 2014.

21 La circunstancia de que la accién de reclamacion de la filiacién estuviera basada en la posesion de estado
encuentra explicacion en la existencia de una discutible doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, recaida
a proposito de acciones ejercitadas por quien, en el momento de la practica de la reproduccion asistida, era
conviviente de hecho de la usuaria de dicha técnica.

Hay que recordar que, si la usuatia estd unida de hecho con otra mujer, la Ley 14/2006 no contiene una
prevision semejante a la recogida en el art. 8.2 respecto del conviviente varén, para el caso de que esta hubiera
consentido previamente que aquella se sometiera a las técnicas de reproduccién asistida, lo que parece ser una
opcion consciente del legislador. No obstante, la jurisprudencia ha admitido que dicho consentimiento (de
darse) pueda ser considerado como un indicio de posesiéon de estado, en orden a la reclamacion de la
maternidad, ex art. 131 CC.

Concretamente, la STS 5 diciembre 2013 (To/ 4035995) ha confirmado una sentencia que habifa admitido la
reclamacién de filiacién por posesion de estado presentada por la exconyuge de la madre (contra la oposicién
de esta), entendiendo que el consentimiento prestado a la inseminacion attificial por las entonces convivientes
(antes de casarse) era “de particular significacién 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 posesién de estado hubiera sido escasa o no
suficientemente acreditada como de ordinario se exige”. En cualquier caso, la sentencia recurrida habfa afirmado
que la posesion de estado se deducia también de las actuaciones judiciales llevadas a cabo por la demandante
para mantener contacto con las menores (habfa pedido el establecimiento de un régimen de vistas a su favor y
habfa iniciado un procedimiento de adopcion). Habia valorado también declaraciones testificales en las que se
afirmaba que durante un afio la demandante habia compartido su vida con las menores “en calidad de madre,
hasta que la ruptura de la pareja produce también la ruptura de la relacién con las nifias”.



demanda se habia invocado también el interés superior del menor y en la sentencia recurrida
se habia estimado aquélla, haciéndose referencia al interés del nifio a “no mudar la naturaleza
del modelo familiar en que vive”.

Posteriormente, la STS (Pleno) 15 enero 2014 (To/ 4122750) ha confirmado la posibilidad de que pueda
prosperar la accion de reclamacién de la maternidad del hijo concebido con el consentimiento de la conviviente
de la usuaria, basada en la posesion de estado. Dice, asi, que “los consentimientos prestados con ocasion del
empleo de las técnicas de reproduccién asistida, claramente acreditados de los hechos obrantes y que llevé a la
madre biolégica a poner como segundo nombre del nifio el primer apellido de su pareja, como antecedente o
causa de la filiacién reclamada, integran y refuerzan la posesion de estado de la mujer homosexual tanto en el
plano de su funcién legitimadora del ejercicio de la accién, como en su faceta de medio de prueba de la filiacién
reclamada”. Mas adelante, afiade: “En efecto, en el presente caso, probado el propdsito comun de ambas
mujeres para recurrir a la técnica de reproduccion asistida, asi como la existencia de una posterior unidad
familiar entre las dos convivientes y el hijo biolégico de una de ellas, el consentimiento prestado en su momento,
por la conviviente que no es la madre biolégica del menor, vino investido por un claro interés moral o familiar
plenamente legitimado en su aspiraciéon de ser madre, cuya efectividad depende, precisamente, del éxito de la
accion entablada”.

La STS 27 enero 2022 (To/ §791218), sin embargo, ha venido a matizar el alcance de esta orientacion
jurisprudencial. En el caso por ella resuelto, habia mediado también el consentimiento de la conviviente de la
usuatia para que esta se sometiera a una inseminacion artificial, como consecuencia de la cual naci6é un nifio,
que fue inscrito como hijo extramatrimonial de la madre. Posteriormente, ambas se casaron, pero se separaron
en el mismo afio de la celebracién del matrimonio, marchandose la madre con su hijo a casa de sus padres. Un
afio después de la separacién de hecho se divorciaron, mediante una sentencia que fue dictada en rebeldia de la
cényuge de la madre, quien dos afios después interpuso demanda de reclamacion de maternidad por posesion
de estado, la cual fue estimada en las dos instancias.

Sin embargo, interpuesto recurso de casacion por la madre, el mismo fue estimado por el TS, que realiza dos
importantes precisiones.

La primera, que la mera “prestacioén de consentimiento en la clinica” no determina la posesion de estado, pues
la misma exige “hechos publicos repetidos y encadenados de los que resulte el goce publico de una relacioén de
filiacién”, lo que no acontecia en el caso examinado: constata, asi, la brevedad del “tiempo de convivencia
transcurrido desde el nacimiento del nifio hasta la separacion de las dos mujeres”, lo que, unido “a las
circunstancias concurrentes”, hace que no pueda considerarse que dicha convivencia tenga “entidad suficiente
para conformar una relacion de maternidad vivida”; se refiere también a los actos posteriores a la ruptura,
afirmando que, tras “la separacion, la relacion se ha limitado a contactos esporadicos, mas propios de la amistad
con la madre, con quien tiempo después del divorcio la demandante quiso recuperar la relacién a la que habia
puesto fin, que con una relaciéon de maternidad con el niflo”; ademas, no intenté “solicitar medidas personales
y patrimoniales respecto del nifio en el procedimiento de divorcio, lo que permite cuestionar la constancia y
continuidad en la relacion”.

La segunda de las precisiones tiene que ver con el principio del interés superior del menor. Dice, asi, que la
sentencia recurrida “da por supuesto que el superior interés del menor queda tutelado por el hecho de que,
como consecuencia de la estimacién de la demanda, el cumplimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad recaerfa en dos personas”. “Sin embargo -aflade-, no es esa una valoracién correcta del interés del
menor que conduzca a la estimaciéon de una reclamacién de maternidad, porque desde ese punto de vista todas
las acciones de reclamacién de paternidad y maternidad respecto de menores deberfan ser estimadas, aunque
no se dieran sus presupuestos legales y jurisprudenciales”. Afirma que el mencionado principio solo puede
invocarse para “preservar la unidad y estabilidad familiar derivadas de una relacién materno filial”’; y, que, “En
el presente caso no se da esa situacion ni se ve el beneficio que reportarfa pata la estabilidad personal y familiar
del nifio la creacién por sentencia de una relacion juridica que no se basa en un vinculo biolégico y que no
preserva una continuada y vivida relacién materno filial de la demandante con el nifio, que desde hace afios es
cuidado exclusivamente por su madre”.

No comparto la posicién jurisprudencial mantenida por las tres sentencias expuestas, que, a mi parecer,
desnaturaliza la figura de la posesion de estado, que es una situacién de hecho, dada la cual es posible presumir
que quien es tratado como hijo realmente lo es; y, de ahi que el art. 113 CC le atribuya el caracter de titulo de
determinacion subsidiatio de una filiacién que se considera probable. Por ello, por definicién, no existe posesion
de estado (en el sentido del art. 113 CC), cuando, como sucede en el caso de uniones del mismo sexo, la filiacion
que se reclama es claramente contradicha por la verdad biolégica, la cual permite establecer, con absoluta
certeza, que quien pretende ser progenitor, claramente, no lo es; y lo mismo sucede en el caso resuelto por la
STS (Pleno) 31 marzo 2022, porque la constancia de la practica de una gestacién subrogada, que, segin parece
deducirse de la lectura de la sentencia, se realizé con 6vulo ajeno, exluye que la comitente pueda ser la madre
biolégica (desde luego, en ningin momento, se alega en la demanda o en el recurso que lo fuera).



Toma en consideracion el interés superior del nifio, pero niega que el mismo deba llevar a
un reconocimiento directo de la relacién de filiaciéon en un proceso iniciado por quien carecia
de legitimacion activa para instarlo. Indica que la via por la que debe tener lugar el
establecimiento de la relacion de filiacién es la de la adopcidn; y es en este ambito, en el que
debe apreciarse el interés superior del nifio, dandose relevancia a la relacion familiar de hecho
que mantiene con la comitente, en orden a acreditar con “prontitud” el requisito de su
idoneidad para la adopcion, e, incluso, suprimiéndose dicho requisito por aplicacion del
nam. 3° del art. 176.2 CC (al haber existido una guarda de hecho por un tiempo superior a 1
aflo). Respecto de la cuestion de la diferencia de edad entre el menor y comitente, afirma que
no se trata de un “obstaculo excesivo, habida cuenta de que la diferencia maxima de 45 afios
entre adoptante y adoptado prevista en la normativa reguladora de la adopcion no tiene un
caracter absoluto” (no es necesario, segun el art. 175.1 CC, en los casos previstos en el
articulo 176.2 CC), “tanto mas cuando los hechos fijados por la Audiencia Provincial revelan
la integracion del menor en el nucleo familiar y los cuidados de que es objeto desde hace
varios afos”.

Concluye, afirmando que “Esta solucion satisface el interés superior del menor, valorado in
concreto”, “pero a la vez intenta salvaguardar los derechos fundamentales”, “como son los
derechos de las madres gestantes y de los nifios en general”, “que resultarian gravemente
lesionados si se potenciara la practica de la gestaciéon subrogada comercial porque se facilitara
la actuacion de las agencias de intermediacion en la gestacion por sustitucion, en caso de que
estas pudieran asegurar a sus potenciales clientes el reconocimiento casi automatico en
Espafia de la filiacion resultante del contrato de gestacion subrogada, pese a la vulneracion
de los derechos de las madres gestantes y de los propios nifios, 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”.
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