
LA NOTARIA |  | 2/2014 59

Tratamiento legal del contrato de gestación  
por sustitución en el Derecho Internacional Privado 
español a la luz de la STS de 6 de febrero de 2014.  
Dime niño, ¿de quién eres...?

Aurelia Álvarez Rodríguez
Profesora Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de León

David Carrizo Aguado
Profesor Asociado de Derecho Internacional Privado de la Universidad de León

SUMARIO

I.  ASPECTOS GENERALES: BREVE 
ANÁLISIS NORMATIVO Y REFE-
RENCIA AL DERECHO COMPA-
RADO

II.  PRONUNCIAMIENTOS DISPA-
RES EN LA JURISPRUDENCIA 
ESPAÑOLA ANTE UN MISMO 
SUPUESTO DE HECHO

III. REFLEXIÓN FINAL
IV. BIBLIOGRAFÍA

I.  ASPECTOS GENERALES: BREVE 
ANÁLISIS NORMATIVO Y REFE-
RENCIA AL DERECHO COMPA-
RADO

La gestación por sustitución (o mater-
nidad subrogada) es un supuesto de repro-
ducción humana asistida mediante el cual 
una mujer se compromete a gestar un bebé 
concebido a través de técnicas de reproduc-
ción asistida para que otra u otras personas 
puedan ser padres(1).

El convenio de gestación por sustitu-
ción puede deberse a muchas circunstan-
cias, como puede ser la incapacidad de 
gestar de una mujer(2) (infertilidad, edad...), 
o bien porque no se desee ser madre ges-

tante (como en el supuesto de la existencia 
de enfermedades de carácter genético de 
la madre), o incluso el deseo de ser padres 
por parte de las parejas homosexuales de 
hombres.
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La gestación por sustitución puede su-
poner que la mujer gestante solo aporte su 
útero y la pareja comitente aporte su ma-
terial reproductor previamente fecundado, 
que se implantaría en el útero de la primera 
para su gestación. También puede suceder 
que la madre gestante aporte sus propios 
óvulos, que serán fecundados por los ga-
metos del varón comitente o de otro varón. 
Pero puede ocurrir que el material repro-
ductor implantado en el útero de la mujer 
gestante no provenga de los comitentes, si-
no de terceras personas ajenas al contrato(3).

La gestación por sustitución (o 
maternidad subrogada) es un 

supuesto de reproducción humana 
asistida mediante el cual una mujer 

se compromete a gestar un bebé 
concebido a través de técnicas de 

reproducción asistida para que otra 
u otras personas puedan ser padres

En los últimos años, dado el creciente 
número de personas que acuden a la con-
tratación de «vientres de alquiler» y los 
efectos derivados de esta técnica de repro-
ducción, se puede afirmar que está llamada 
a ser un nuevo tópico en el marco interna-
cional privado moderno(4). Ello es debido a 

que esta técnica es aceptada en unos países 
y rechazada en otros, tanto desde la pers-
pectiva legal(5) como desde una mera fun-
damentación ético-moral(6), teniendo por 
consecuencia que muchas parejas crucen la 
frontera hacia la búsqueda de ordenamien-
tos jurídicos en los cuales esta práctica esté 
permitida. Dada esta situación, se habla con 
frecuencia de turismo reproductivo(7), a pesar 
de que la utilización de esta terminología 
puede desvirtuar las razones por las que 
los contratantes acuden a dicha técnica de 
reproducción asistida(8). En este escenario, 
nos encontramos con situaciones jurídicas 
internacionales de las que se derivan «mo-
delos sociales y jurídicos de vida» inspirados 
en concepciones diferentes y, con frecuen-
cia, opuestas e incompatibles(9).

La legislación española(10) coincide en 
la prohibición de la maternidad subroga-
da con la de países vecinos(11) tales como 
Francia, Italia, Alemania, Holanda y Suecia. 
El Derecho francés es contrario a la ges-
tación por sustitución: en el art. 16.7 del 
Código Civil francés se dispone que toda 
convención referida a la procreación o a la 
gestación por cuenta de otro es nula, de-
biendo entenderse, por aplicación del art. 
16.9 del mismo Código, que tal nulidad es 
de orden público. En la legislación italiana, 
el contrato de gestación por sustitución es 
nulo de pleno derecho en cualquiera de sus 
modalidades, según resulta del art. 12.6 de 

la Ley de 19 de febrero de 2004, n.º 40, que 
dispone que será castigado con pena de pri-
sión de tres meses a dos años y con multa 
de 600.000 a 1.000.000 de euros quien de 
cualquier modo realice, organice o publi-
cite la subrogación de maternidad(12). Tam-
bién en Alemania se sanciona la utilización 
abusiva de las técnicas de reproducción y 
constituye pena de privación de libertad de 
hasta tres años. En Holanda, el contrato de 
gestación por sustitución se considera nulo 
por devenir en causa ilícita y ser contrario a 
la moral y al orden público. Y en Suecia, de 
la misma manera, se prohíbe la práctica de 
la maternidad subrogada, pero únicamente 
cuando existe remuneración.

Por otra parte, son numerosos los esta-
dos que la admiten; ahora bien, no todos la 
aceptan de la misma manera. Así, el Reino 
Unido(13), Australia, Canadá, Grecia, Brasil, 
México Distrito Federal, México Tabasco(14), 
Israel y Sudáfrica rechazan el convenio ges-
tacional si presenta fines comerciales. En 
cambio, esta técnica se permite en algunos 
estados incluso con fines lucrativos(15), entre 
los que podemos mencionar a Rusia, Ucra-
nia y la India(16).

Con respecto a los primeros ordena-
mientos reseñados, que rechazan su ad-
misibilidad al no permitir la validez del 
contrato gestacional(17), estos se enfrentan 
a decidir si aceptan las consecuencias jurídi-
cas derivadas de esta situación consolidada 
en el extranjero. Por ende, una cuestión fun-
damental que trataremos de abordar más 
profundamente es la relativa al eventual 
otorgamiento de efectos en relación con la 
filiación de sus nacionales que a priori son 
extraños en los países de recepción e inclu-
so parecen contradecir ciertos principios 
básicos, como puede ser el orden público(18).

Una preocupación inminente que plan-
tea el tema de la maternidad subrogada es 
determinar qué estatus jurídico es aplica-
ble a los menores concebidos a través de 
una gestación por sustitución, que están 
al cuidado de personas que son padres de 
sus hijos con arreglo a las leyes extranje-
ras. La clave está en razonar sobre el caso 
concreto e intentar determinar si cualquier 
tipo de filiación derivada de maternidad 
subrogada puede afectar a nuestro orden 
público, puesto que no en todos los casos 
se cosifica al nacido ni se denigra a la mujer 
gestante(19).

Interesante es anotar la aportación que 
encontramos en el seno de la Conferencia 
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Resumen: En el ordenamiento jurídico español, es nulo de pleno derecho el convenio derivado de 
gestación por sustitución, en virtud de lo dispuesto en el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, 
sobre técnicas de reproducción humana asistida. Dada esta prohibición, los ciudadanos españoles 
han acudido a otros ordenamientos jurídicos extranjeros que admiten la posibilidad de conver-
tirse en padres de un niño nacido de una mujer con la que se suscribe un contrato de «vientre de 
alquiler». El problema más evidente surge en torno al reconocimiento de una situación consolidada 
en el extranjero y darle estabilidad en el ordenamiento interno español, con la correspondiente 
inscripción del menor en el Registro Civil, a favor de los comitentes, quienes son reconocidos como 
padres por un ordenamiento jurídico extranjero.
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Abstract: In the Spanish legal system, the agreement deriving from surrogate motherhood is le-
gally void, by virtue of Article 10 of the Law 14/2006, of May 26, concerning techniques of assisted 
human reproduction. Due to this prohibition, Spanish citizens have resorted to other foreign legal 
systems that allow the option of becoming parents of a child born of a woman with whom a sur-
rogate motherhood contract has been signed.  The most evident problem arises in the recognition 
of a situation brought to completion abroad, and in granting it stability in the internal Spanish legal 
system, with the appropriate entry of the minor child in the Civil Registry, in favor of the parties to 
the contract, who are recognized as parents by a foreign legal system.
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de Derecho Internacional Privado de La 
Haya, que comenzó sus trabajos en el año 
2011(20). Tras un acercamiento a la proble-
mática general de la filiación, se inició la 
profundización en el tema específico de la 
filiación derivada de la gestación por sus-
titución(21). Posteriormente, se enviaron 
diversos cuestionarios a los Estados Miem-
bros(22), y en marzo de 2014 se publicó un 
documento de trabajo(23) y un estudio acer-
ca de los problemas que plantean los con-
tratos de maternidad subrogada de carácter 
internacional(24). Todo ello con la finalidad 
de constituir en los próximos meses un gru-
po de expertos para analizar la viabilidad de 
la elaboración de un instrumento interna-
cional. Dicho texto podría poner en marcha 
no tanto la armonización de las normas de 
Derecho Internacional Privado relativas al 
establecimiento de la filiación por subroga-
ción como el establecimiento de un marco 
de cooperación entre autoridades(25).

En esta sede, se trataría de favorecer 
que las filiaciones constituidas válidamente 
en un estado que admita esta forma de ges-
tación sean reconocidas en otro estado cu-
yo ordenamiento prohíba esta práctica, tal 
y como sucede en España de acuerdo con lo 
previsto en el art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 
26 de mayo, sobre técnicas de reproducción 
humana asistida (en adelante, LTRHA).

En todo caso, la labor realizada en es-
ta organización internacional de carácter 
universal se propone asumir la doctrina 
del orden público atenuado con el objeti-
vo de favorecer un posible reconocimiento 
de situaciones creadas legalmente en el 
extranjero(26) pero prohibidas en el estado 
receptor. De esta forma, se trata de des-
plegar plenos efectos jurídicos derivados 
de tal técnica reproductiva constituida vá-
lidamente al amparo de un ordenamiento 
jurídico extranjero, aun cuando esta prácti-
ca esté prohibida en el estado en el que se 
pretende dicho reconocimiento.

II.  PRONUNCIAMIENTOS DISPARES 
EN LA JURISPRUDENCIA ESPA-
ÑOLA ANTE UN MISMO SUPUES-
TO DE HECHO

1.  Resolución de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado de 
18 de febrero de 2009

Los casos de filiación que derivan de 
maternidad subrogada llevados a cabo en 

el extranjero topan con la problemática de 
la inscripción de los nacidos en los corres-
pondientes Registros Civiles españoles.

Hasta la fecha, el Centro Directivo tan 
solo ha estado obligado a pronunciarse 
acerca de situaciones en las que la relación 
de filiación ya había sido establecida en el 
extranjero por autoridades locales y que, 
con posterioridad, se solicitaba su inscrip-
ción en el Registro Civil español mediante la 
presentación de título acreditativo de dicha 
filiación(27).

La RDGRN de 18 de febrero de 2009 
constituye una decisión pionera en 

relación con este tema delicado y 
complejo, ofreciendo una solución 

legal vanguardista no dada hasta el 
momento

El caso más conocido en nuestro país es 
el derivado de la Resolución de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado (en 
lo sucesivo, RDGRN) de 18 de febrero de 
2009 (RJ 2009/1735), en el que se dirimía la 
pretensión de inscripción de dos menores 
nacidos de una madre subrogada en Cali-
fornia(28); los menores eran hijos de dos va-
rones españoles casados(29) que contrataron 
un vientre para gestar a sus hijos a partir del 
material genético de uno de los comitentes; 
el matrimonio aportaba el certificado de na-
cimiento expedido por las autoridades cali-
fornianas, en el que constaba la paternidad 
de los varones integrantes del matrimonio 
respecto de dichos menores.

El encargado del Registro Consular es-
pañol en Los Ángeles denegó la inscripción 
solicitada argumentando que dichos hijos 
habían sido concebidos a través de la técni-
ca de reproducción de gestación por susti-
tución, la cual está prohibida por la legisla-
ción española. Esta considera a la gestante 
como la madre legal del niño, como así se 
contiene en el art. 10.2 LTHRA; por ello, con 
arreglo a dicho precepto, la mujer que da a 
luz(30) debe ser considerada como madre le-
gal de los nacidos y los cónyuges españoles 
no deben ser considerados como padres de 
los mismos.

Pues bien, la cuestión controvertida no 
era de «Derecho aplicable a la filiación», 
sino una cuestión de «efectos jurídicos en 
España de una decisión pública extranjera», 

es decir, de «validez extraterritorial de deci-
siones extranjeras en España»(31). Por tanto, 
para decidir en torno al eventual acceso de 
la decisión registral californiana al Registro 
Civil español, las autoridades registrales es-
pañolas no debieron aplicar las normas de 
conflicto, ni tampoco la ley sustantiva de-
signada por tales normas de conflicto, esto 
es, la LTRHA(32).

Ante este escenario, los cónyuges de-
ciden recurrir la denegación de inscripción 
ante la Dirección General de los Registros y 
del Notariado (en adelante, DGRN). El Cen-
tro Directivo ordenó la inscripción registral 
de los menores con idéntica filiación a la 
que constaba en los Registros Civiles califor-
nianos; por ende, los nacidos en California 
son hijos naturales de los cónyuges varo-
nes españoles. Esta Resolución constituye 
una decisión pionera en relación con este 
tema delicado y complejo, ofreciendo una 
solución legal vanguardista no dada hasta 
el momento.

Dicha Resolución aplica el art. 81 del 
Reglamento del Registro Civil (en lo suce-
sivo, RRC), el cual considera como título 
para la inscripción el «documento auténtico 
extranjero con fuerza en España con arreglo 
a las leyes o Tratados Internacionales». Bási-
camente, se limita a un control de legalidad 
basado en requisitos de forma consistente 
en comprobar que se trataba de un docu-
mento público autorizado por una autori-
dad registral extranjera que desempeñara 
funciones equivalentes a las españolas(33). 
Ante este atribulado, el Ministerio Fiscal in-
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terpuso recurso contra dicha Resolución, y 
todo ello es afrontado en la Sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia de Valencia 
n.º 15, de 15 de septiembre de 2010 (AC 
2010/1707).

2.  Sentencia del Juzgado de Primera 
Instancia de Valencia de 15 de sep-
tiembre de 2010 y Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Valencia de 
23 de noviembre de 2011

La Sentencia de Instancia sitúa la cues-
tión evidenciando que los arts. 81 y 85 RRC 
no podían ser aplicados, porque se desvir-
túa lo dispuesto en el art. 23 de la Ley del 
Registro Civil(34), cuyo tenor literal advierte 
que «también podrán practicarse sin necesi-
dad de previo expediente por certificación de 
asientos extendidos en Registros extranjeros, 
siempre que no haya duda de la realidad del 
hecho inscrito y de su legalidad conforme a 
la Ley española»; esto implica, en opinión 
del Juez, un control no solo formal, sino 
también material, es decir, un control de 
la realidad del hecho inscrito en el Registro 
extranjero.

En el fallo se concluye que la certifica-
ción no se ajustaba a la ley material espa-
ñola, pues contravenía el art. 10 LTHRA, 
manteniendo esta que existen importantes 
obstáculos a la inscripción en el Registro Ci-
vil, radicados esencialmente en la infracción 
que supone la certificación registral califor-
niana al orden público internacional espa-
ñol(35). 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 caso de 
que esta sea distinta de aquella.

En este contexto, los cónyuges deciden 
recurrir tal decisión, y ello es ventilado en 
la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Valencia de 23 de noviembre de 2011 (AC 
2011/1561), que nuevamente rechaza la ins-
cripción en el Registro Civil argumentando 
que el principio fundamental de protección 
del «interés superior del menor» no puede 
servir de coartada para dar cabida en nues-
tro ordenamiento jurídico a la inscripción 
de una filiación derivada de un convenio de 
gestación por sustitución que es nulo(36).

3.  Sentencia del Tribunal Supremo de 6 
de febrero de 2014

Pues bien, en este itinerario procesal 
de resoluciones, el matrimonio de varones 
españoles formula recurso de casación(37) 
(n.º 245/2012) ante el Tribunal Supremo 
(TS) contra la Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Valencia de 23 de noviembre 
de 2011. Con fecha 6 de febrero de 2014, 
el Alto Tribunal se pronuncia al respecto 
(JUR 2014/41333), rechazando el acceso al 
Registro Civil de las certificaciones practica-
das por la autoridad registral californiana. 
El TS basa sus postulados, esencialmente, 
en cuestiones de mantenimiento del orden 
público español(38), de protección de las 
mujeres gestantes y de los menores que se 
han convertido en mercancía de compra-
venta(39). Además, también señala que esta 
práctica solo es alcanzable para aquellos 
que tienen elevados recursos económicos y 
asienta criterios discriminatorios para aquel 

sector de la población que tiene vedado el 
acceso a este tipo de técnicas de reproduc-
ción(40).

Por el contrario, los cuatro magistrados 
discrepantes formulan un voto particular(41) 
basándose en la prevalencia del interés de 
los menores(42) y en la necesidad de recono-
cimiento jurídico de esta realidad social(43). 
Razonan que no se puede afirmar que la 
gestación por sustitución suponga una «co-
sificación de la mujer gestante y el niño», y 
que ha de concebirse como una manifesta-
ción del derecho a procrear, especialmente 
para quienes no pueden tener un hijo ge-
néticamente propio(44). Por ende, alegan 
un orden público internacional atenuado, 
pues cualquier visión absolutista de orden 
público se «compadece» mal con la función 
encomendada a los jueces y Tribunales, que 
es la de resolver cuestiones concretas(45).

En este punto, es significativo mostrar 
los pronunciamientos de dos sentencias 
emanadas del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) de 26 de junio de 
2014(46). En sendos fallos, el Alto Tribunal eu-
ropeo estima que no reconocer la filiación 
de hijos nacidos de madres de alquiler en el 
extranjero podría afectar a la identidad de 
los menores(47), porque prohibir totalmente 
el establecimiento de un vínculo de filiación 
entre un padre y sus hijos biológicos vulne-
ra el art. 8 del Convenio para la protección 
de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales, hecho en Roma el 4 de 
noviembre de 1950. La Corte de Casación 
francesa rechazó la demanda de las parejas, 
por considerar que reconocer esta filiación 
atenta contra los principios esenciales del 
Derecho francés y transgrede el orden pú-
blico. Los magistrados europeos entienden 
que los menores no pueden encontrarse en 
una situación de incertidumbre jurídica, ya 
que en uno y otro asunto las autoridades 
francesas rechazaron incluso admitir la filia-
ción entre los menores y su padre biológico, 
a pesar de que los embriones fueron conce-
bidos con el material genético del padre y 
los ovocitos de una donante.

Los criterios que se reflejan en los pro-
nunciamientos del TEDH se aproximan al 
orden público internacional atenuado. Si se 
compara la situación entre España y Fran-
cia, se aprecia una gran similitud tanto en 
su normativa vigente como en las posturas 
jurisprudenciales, ya que se mantiene la 
prohibición absoluta de los convenios de 
gestación por sustitución y el despliegue de 
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sus efectos a nivel sustantivo y registral(48). 
Ello nos permite aventurar que, ante un 
eventual recurso de la STS de 6 de febrero 
de 2014 ante la Corte de Estrasburgo, el Es-
tado español corre el riesgo de ser multado, 
al igual que lo ha sido la República Francesa 
en los asuntos Mennesson y Abassee (STEDH 
de 26 de junio de 2014)(49).

Siguiendo con el análisis de la STS, co-
mo punto de partida hemos de señalar que 
uno de los desatinos de la Sentencia es la 
consideración de irrelevante si el título ex-
tranjero objeto de inscripción es la certifica-
ción registral o la resolución judicial previa 
mediante la que se homologó el contrato 
gestacional. El Alto Tribunal obvia que la 
propia resolución judicial es la que atribuye 
efectos al contrato de gestación por susti-
tución, fijándose la relación de filiación a 
favor de los cónyuges españoles y en la que 
se establece que la madre gestante emitió 
de manera libre su consentimiento y, por 
ello, acepta las consecuencias de sus actos, 
excluyéndose a ella de cualquier tipo de re-
lación con los menores que gestó.

El TS pivota sus razonamientos 
bajo la pretensión de inscripción 
de un título extranjero, y por ello 

las normas a las que debiera acudir 
para dar efecto a dicha situación son 

aquellas que regulan la inscripción 
en España de los títulos extranjeros

En cuanto a la situación de los efectos 
registrales de la gestación por sustitución 
en España a la luz de la STS objeto de nues-
tro análisis, es necesario distinguir dos su-
puestos. Por un lado, aquellos casos en los 
que la filiación derive de una certificación 
registral extranjera en la que se refleja lo 
contendido en una decisión judicial ante-
rior (en este caso, no sería aplicable la pro-
hibición contenida en el art. 10.1 LTRHA, 
puesto que el asunto que se somete a la 
autoridad española no es la legalidad del 
contrato, sino el reconocimiento de una re-
solución extranjera válida y legal conforme 
a su normativa). Por otro lado, los supues-
tos en los que no se refleje lo contenido en 
una sentencia previa y, por tanto, en que 
el control a realizar por la autoridad espa-
ñola competente se ha de hacer mediante 
revisión del Derecho interno del estado al 
que pertenece el Registro del que proviene 

la certificación objeto de inscripción en el 
Registro Civil español(50).

El TS, indudablemente, pivota sus razo-
namientos bajo la pretensión de inscripción 
de un título extranjero, y por ello las normas 
a las que debiera acudir para dar efecto a 
dicha situación son aquellas que regulan 
la inscripción en España de los títulos ex-
tranjeros. Para ello, el camino más idóneo 
es la tramitación de un procedimiento de 
exequátur de la sentencia extranjera(51) y 
así permitir que la filiación determinada en 
esta despliegue todos los efectos, siempre 
y en todo caso que dicha resolución no sea 
manifiestamente incompatible con el orden 
público español(52).

Consideramos que, desde la óptica del 
Derecho Internacional Privado, el acceso 
de las calificaciones registrales extranjeras 
al Registro Civil español debe valorarse no 
a través de la aplicación del Derecho sus-
tantivo español ni a través de las normas de 
conflicto españolas(53), sino a través de las 
normas específicas que en Derecho espa-
ñol disciplinan el acceso de las certificacio-
nes registrales extranjeras al Registro Civil 
español. Por tanto, se excluye la aplicación 
del art. 9.4 CC y tampoco será aplicable la 
ley sustantiva a la que tales normas de con-
flicto conduce, que es la LTRHA(54).

En definitiva, la inscripción de nacimien-
to del menor solo se podrá realizar presen-
tando, junto con la solicitud de inscripción, 
la resolución judicial extranjera, que deberá 
ser objeto de exequátur, por lo que no se 
admitirá como título apto una certificación 
extranjera o la simple declaración acompa-
ñada de la certificación médica concernien-
te al nacimiento del menor(55).

4.  Instrucción de la DGRN de 5 de octu-
bre de 2010: la concreción del interés 
del menor

Con anterioridad al fallo del TS y como 
consecuencia de la anulación de la RDGRN 
de 18 de febrero de 2009 por la Sentencia 
del Juzgado de Primera Instancia n.º 15 de 
Valencia, de 15 de septiembre de 2010, la 
DGRN tuvo que pronunciarse acerca de la 
calificación registral del certificado de naci-
miento extranjero otorgado por autoridad 
pública extranjera y de la posible compa-
tibilidad de una resolución extranjera con 
los principios básicos del ordenamiento 
jurídico español. Por este motivo, se dictó 
la Instrucción de la DGRN de 5 de octubre 

de 2010, sobre el régimen registral de la fi-
liación de los nacidos mediante gestación 
por sustitución(56).

El Centro Directivo, mediante la men-
cionada Instrucción, asienta sus razona-
mientos a través de dieciséis directrices con 
la finalidad de dotar de protección jurídica 
el interés superior del menor(57); para ello, se 
establecen esencialmente tres criterios: en 
primer lugar, cuáles son los instrumentos 
necesarios para que la filiación tenga acceso 
al Registro Civil español, cuando al menos 
uno de los progenitores sea de nacionali-
dad española, como vía de reconocimiento 
extraterritorial de decisiones extranjeras; 
en segundo lugar, la inscripción registral 
nunca puede permitir que con la misma se 
dote de apariencia de legalidad a supues-
tos de tráfico internacional de menores, y, 
en último término, que en ningún caso se 
vulnere el derecho del menor a conocer su 
origen biológico, conforme a lo expresado 
en el art. 7.1 de la Convención de Derechos 
del Niño, de Naciones Unidas, de 20 de no-
viembre de 1989(58), y lo contenido en el art. 
12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, 
de adopción internacional(59). Junto a estos, 
deben valorarse otros intereses presentes 
en los contratos de maternidad subrogada, 
tales como la protección de las mujeres ges-
tantes, la capacidad y el consentimiento de 
las partes intervinientes y la irrevocabilidad 
del consentimiento prestado(60).

Uno de los parámetros en los que más 
se centra la Instrucción es la compatibilidad 
entre orden público e interés del menor. En 
primer lugar, es necesario conceptualizar 
la noción de orden público en materia de 
filiación; por su propia naturaleza, se pre-
senta cambiante y flexible en relación con 
las circunstancias y realidades de un mo-
mento concreto, que reflejan los valores y 
principios de una sociedad. Por ello, es con-
secuencia lógica analizar la resolución ex-
tranjera de manera individualizada y com-
probar si atenta o no contra los principios 
fundamentales del foro(61).

A juicio de la DGRN, la certificación 
extranjera que cumpla con los requisitos y 
condicionamientos establecidos en la Ins-
trucción debe desplegar todos sus efectos 
en España, con independencia que desde 
el punto de vista sustantivo el contrato 
gestacional esté completamente prohibi-
do; por ello, se debe concretar una doble 
situación: por un lado, cuando el contrato 
gestacional se celebre en un país extran-
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jero que su ley admita, la Instrucción de 
la DGRN permite que produzca efectos en 
España, porque autoriza no el contrato, 
sino el efecto del contrato; por otro lado, 
cuando el contrato de gestación por sus-
titución se celebre en España, el efecto 
es distinto, puesto que bajo los auspicios 
del art. 10 LTRHA se declara la nulidad del 
convenio gestacional y se cierra el acceso 
al Registro Civil(62).

La inscripción de nacimiento de un 
menor nacido en el extranjero con 

gestación por sustitución podrá 
realizarse presentando, junto con la 

solicitud de inscripción, la resolución 
judicial dictada por el tribunal 

competente en la que se determine 
la filiación del nacido y siempre con 

exequátur

Por ello, se presume que los interesa-
dos, siempre y cuando al menos uno de 
los comitentes sea español y aporte el 
material genético, no incurrirán en fraude 
de ley ni en forum shopping. En cambio, 
un sector de la doctrina(63) estima que la 
solución propuesta por la Instrucción no 
es correcta, porque está prestando cober-
tura al turismo reproductivo, el cual trata 
de eludir la aplicación de lo contenido en 
el art. 10 LTRHA, en el que claramente se 
declara la nulidad del contrato de gesta-
ción por sustitución(64). En la misma línea 

de pensamiento(65) se opina que el interés 
del «niño» puede alojar situaciones que no 
protegen dicho interés superior del menor, 
pues los efectos perversos de la mercan-
tilización de esta práctica médica pueden 
provocar situaciones de explotación, prin-
cipalmente en la mujer gestante. Incluso 
hay autores que van más allá y califican la 
Instrucción como una representación de 
ofrecimiento de soluciones de compromi-
so, es decir, que en la práctica se legalizan 
los contratos de gestación por sustitución 
realizados en un país extranjero y se condi-
cionan a una resolución judicial del país de 
origen, a pesar de que muchos de los con-
tratos materializados en diversos estados 
poseen menos garantías jurídicas respecto 
de los derechos subjetivos de las partes in-
tervinientes(66).

La inscripción de nacimiento de un 
menor nacido en el extranjero como con-
secuencia de técnicas de gestación por 
sustitución solamente podrá realizarse 
presentando, junto con la solicitud de ins-
cripción, la resolución judicial dictada por 
el tribunal competente en la que se deter-
mine la filiación del nacido, siempre que la 
misma obtenga exequátur, de modo que 
para proceder a la inscripción de nacimien-
to deberá presentarse ante el Registro Civil 
español la solicitud de inscripción y el au-
to judicial que conceda el exequátur(67). Si 
bien es cierto que la mencionada Instruc-
ción no exige el exequátur en caso de que 
la resolución judicial extranjera tuviera su 
origen en un proceso análogo a uno es-
pañol de jurisdicción voluntaria, en cuyo 
supuesto el encargado del Registro Civil 
se limitará a controlar incidentalmente si 
tal resolución pudiere ser reconocida en 
España, y así se garantizará el interés supe-
rior del menor y los derechos de la madre 
gestante(68).

Los mecanismos de acceso de las sen-
tencias extranjeras al Registro Civil se re-
gulan según lo dispuesto en los arts. 83 
y 84 RRC; se trata de un «mecanismo de 
remisión», pues para el acceso de estas 
sentencias a los registros oficiales espa-
ñoles se exige la previa obtención del re-
conocimiento de sentencia extranjera. Y si 
el acceso es a través de otro documento 
público que no es sentencia, según lo esti-
pulado en el art. 81 RRC(69). Podemos obser-
var que la falta de coherencia sobre cómo 
resolver un determinado tema que afecta 
a la inscripción de un nacimiento deriva-
do de un contrato de subrogación puede 

conllevar que las partes topen con la dene-
gación de la indicada inscripción. Tal es así 
que la rígida legislación nacional española 
en cuanto a la no admisión de estos con-
tratos, y siendo numerosos los casos que 
han accedido a los Tribunales para solucio-
nar el problema, nos hace reflexionar si no 
sería conveniente adoptar una solución de 
ámbito internacional para evitar situacio-
nes tan dispares(70).

Teniendo en cuenta lo anterior, para 
salvar el obstáculo del comercio realizado 
sobre el cuerpo humano, algunos propo-
nen dotar de similitud la adopción(71) a la 
gestación por sustitución(72), para evitar la 
nulidad del contrato de maternidad subro-
gada(73). Si bien es cierto, hay voces muy 
contrarias a esta equiparación entre ambas 
figuras legales(74), puesto que ello provoca-
ría dificultad para encontrar mujeres que 
estén dispuestas a quedarse embarazadas 
y a entregar al hijo de modo totalmente 
desinteresado. Incluso el acuerdo por su-
brogación puede constituir fuente de con-
flictos de intereses entre los comitentes, 
la madre sustituta y el hijo(75), y, en todo 
caso, algunos autores consideran que no 
está justificado «crear» una nueva criatu-
ra para satisfacer el deseo de paternidad 
o maternidad, frente al hecho de que ya 
existen niños que están desamparados y 
necesitan un entorno familiar donde cre-
cer y educarse(76).

III. REFLEXIÓN FINAL

El reconocimiento y la ejecución de una 
determinada resolución extranjera en la 
que se proclama que son padres de un niño 
personas que encargaron dicha gestación 
presenta complicaciones que a nadie se le 
ocultan.

En la correspondiente resolución, se 
debe hacer mención de los datos persona-
les de la madre gestante que ha alumbra-
do al menor, indicándose que la verdadera 
filiación pertenece a los comitentes que 
solicitaron la subrogación gestacional y no 
a la madre biológica. Así pues, será deter-
minante la existencia de una sentencia ex-
tranjera para que despliegue plenos efec-
tos mediante un posible reconocimiento. 
Ello nos permitiría afirmar que aquellas 
situaciones que surgen en países como 
Ucrania, la India, etc., en los que no hay 
una clara existencia de resolución judicial, 
no encontrarán acomodo positivo en Espa-
ña. Una vez que los comitentes regresan a 
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territorio español, es necesario inscribir la 
filiación en el Registro Civil para así fijar le-
galmente todos los efectos que se derivan 
de la situación familiar reconocida por la 
autoridad extranjera.

En estas circunstancias, y teniendo en 
cuenta los valores superiores presentes en 
la maternidad subrogada, se precisaría una 
modificación del Derecho sustantivo con 
una coherente regulación del reconoci-
miento de las situaciones de gestación por 
sustitución provenientes del extranjero, ya 
que, a pesar de la existencia de la Instruc-
ción de la DGRN de 5 de octubre de 2010, 
esta se ha hecho insuficiente(77).

Con el reciente pronunciamiento del 
TS, en su Sentencia de 6 de febrero de 
2014, observamos que para el Alto Tribu-
nal no es admisible el argumento del «in-
terés superior del menor» como «válvula de 
escape» para conseguir resultados contra-
rios a la ley. En cambio, el voto particular 
redactado por el Magistrado Seijas Quin-
tana analiza la cuestión desde un punto 
de vista más flexible, fundamentando su 
razonamiento en los principios de la Con-
ferencia de Derecho Internacional Privado 
de La Haya. Los cuatro magistrados que lo 
formulan concluyen que la aplicación del 
principio del orden público perjudica a los 
menores privándoles de su identidad y de 
su núcleo familiar.

Con este esperado pronunciamiento 
del TS, la brecha del dilema jurídico 

de la gestación por sustitución se ha 
abierto nuevamente y consideramos 

que debe ser afrontado a través de 
una revisión legislativa

Con este esperado pronunciamiento 
del TS, la brecha del dilema jurídico de la 
gestación por sustitución se ha abierto 
nuevamente y consideramos que debe ser 
afrontado a través de una revisión legislati-
va. La radical prohibición de la maternidad 
subrogada puede presentarse como un 
problema, ya que no puede quedar supe-
ditada una situación de tantísima impor-
tancia a la legislación registral española y 
que sea esta la que marque los límites del 
Derecho. Por el momento, el ordenamien-
to jurídico español parece imponer aún 
más trabas, como se deduce del Proyecto 
de Ley de medidas de reforma administra-

tiva en el ámbito de la Administración de 
Justicia y del Registro Civil. En su art. 44.7, 
al regular la inscripción en el Registro Civil 
de la filiación del nacido fuera de España, 
establece que «será necesario que haya 
sido declarada en una resolución judicial 
reconocida en España mediante un proce-
dimiento de exequátur». Si bien es cierto 
que el precepto no menciona de manera 
expresa la gestación por sustitución, clara-
mente podría incluirse en la expresión «en 
cualquier otro caso». Esta propuesta de lege 
ferenda no verá la luz en los términos trans-
critos, puesto que, según nota de prensa 
del Ministerio de Justicia de 9 de julio de 
2014, tras la reunión con la asociación Son 
Nuestros Hijos, se llegó al compromiso de 
facilitar la inscripción de los nacidos en el 
extranjero de «vientres de alquiler». Si se 
trata de simplificar los trámites, debería 
incluirse un reconocimiento incidental, lo 
que permitiría el acceso al Registro Civil 
con una mera legalización o apostilla y tra-
ducción.

Se deben evitar condicionantes tales 
como el «orden público internacional», el 
«principio del favor filii» y el «interés del 
menor» para otorgar validez o no a situa-
ciones nacidas en otros países en donde 
son perfectamente legales; encajar en la 
praxis estos postulados de interpretación 
tan subjetiva puede conllevar a un futuro 
incierto, desde que se da por finalizada la 
relación contractual entre los comitentes 
y la gestante, generando así verdaderas 
situaciones de vulneración de derechos, 
esencialmente en los menores objeto de la 
subrogación maternal. La infancia, por sus 
especiales características derivadas de su 
falta de madurez y de su escasa experiencia 
vital, es más vulnerable ante situaciones in-
justas. Siendo conscientes de ello, todos los 
operadores jurídicos, tanto a nivel estatal 
como internacional, deben valorar sus dis-
posiciones y/o actuaciones bajo la premisa 
de la defensa del menor y evitar que se pro-
duzca un limbo jurídico y social en la vida 
diaria del menor.

Por otra parte, no se debe olvidar que, 
en un mundo sin fronteras y en un contexto 
de sociedad pluralista y abierta, al Derecho 
Internacional Privado le incumbe también 
determinar qué límites y medidas se han de 
adoptar ante esta institución del Derecho 
de Familia: la gestación por sustitución. Pe-
ro nuestra disciplina no ha de suponer un 
médium para eludir la voluntad del legisla-
dor español y que determinado sector de la 

población con altos recursos económicos y 
bajo un buen asesoramiento legal sean solo 
los beneficiarios de poder tener hijos bajo 
esta forma de reproducción asistida.

La normativa de carácter 
internacional deberá contar con la 

cooperación de todos los sujetos 
intervinientes desde el inicio del 

contrato gestacional en el estado 
de origen con los países en los que 
finalmente se establezca el centro 

social de vida familiar de los padres-
comitentes y los menores

Lo ideal sería lograr, en un espacio bre-
ve de tiempo, una normativa de carácter 
internacional en la que la base debería ser 
una verdadera cooperación de todos los 
sujetos intervinientes desde el inicio del 
contrato gestacional en el estado de origen 
con los países en los que finalmente se es-
tablecerá el centro social de vida familiar de 
los padres-comitentes y los menores. De es-
ta forma, se eliminaría tanto el surgimiento 
de situaciones fraudulentas en origen como 
la incertidumbre o el limbo jurídico de los 
niños nacidos fruto de maternidad subro-
gada y de sus progenitores en el estado de 
destino.
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sus peculiaridades, efectos y reconoci-
miento nacional y/o transfronterizo (Ar-
gentina, Australia, Bélgica, Brasil, China, 
la República Checa, Francia, Alemania, 
Grecia, Guatemala, Hungría, la India, Ir-
landa, Israel, México, los Países Bajos, 
Nueva Zelanda, Rusia, Suráfrica, España, 
Ucrania, el Reino Unido, los Estados Uni-
dos y Venezuela), vid. K. TRIMMINGS y P. 
BEAUMONT (ed.), International Surrogacy 
Arrangements: Legal Regulations at the 
International Level, Ed. Hart Publishing, 
Oxford, 2013, págs. 5-410.

(12) En el Estado italiano, se prohíben todas 
las formas de subrogación, ya sea comer-
cial o altruista. En los casos resueltos por 
los Tribunales penales italianos, los jue-
ces excluyen de responsabilidad penal a 
los padres contratantes que soliciten la 
inscripción del nacimiento del menor, y 
ello es justificado con base en el interés 
superior del niño (vid. S. TONOLO, «La 
trascrizione degli atti di nascita derivanti 

da maternità surrogata: ordine pubblico 
e interesse del minore», en Rivista di Di-
ritto Internazionale Privato e Processuale, 
vol. 50, n.º 1, 2014, págs. 81-87).

(13) L. GHEVAERT y R. CABEZA, «Surrogacy, 
egg donation and assisted reproduc-
tion: payments and the conflict of law 
and policy», en Family law, vol. 44, n.º 2, 
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códigos civiles y penales de los diferentes 
estados de la República. En el Distrito Fe-
deral, es plenamente admitida dicha téc-
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del contrato de acuerdo con la ley india. 
Se estima que, en la India, una mujer que 
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8269, 2014). Nos encontramos, por ello, 
ante una diferencia de trato legal entre 
hombres y mujeres, pero que, sin em-
bargo, tiene una justificación biológica, 
pues la madre, por naturaleza, tiene re-
servado siempre su lugar en la filiación; 
además, en nuestro Derecho, no cabe 
renunciar a la maternidad (cfr. A. SALAS 
CARCELLER, «Gestación por sustitución», 
en Revista Aranzadi Doctrinal, n.º 5, 2014, 
págs. 14-15).

(38) La Sentencia es clara y contundente al 
recoger un concepto de orden público 
internacional español que considera la 
gestación por sustitución contraria al 
mismo. Además, la situación del menor 
una vez que ha nacido queda totalmente 
desprotegida, al no reconocerse efectos 
jurídicos al consentimiento previo irre-
vocable. Se olvida, como bien se recoge 
en el inciso final del voto particular de 
la Sentencia, que «no hay orden público, 
si en el caso se contraría el interés de un 
niño, una persona de carne y hueso, per-
fectamente individualizada» (cfr. J. M. de 
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TORRES PEREA, «Comentario de la STS de 
6 de febrero de 2014, sobre maternidad 
por sustitución, desde la perspectiva del 
interés del menor», en Diario La Ley, n.º 
8281, 2014).

(39) La concreción del interés del menor re-
sulta pintoresca, pese a que el TS reco-
noce que la privación de la filiación a los 
menores supone un inconveniente, pero 
que, en todo caso, debe garantizarse el 
respeto a su dignidad, que se ve me-
noscabada si se convirtiera en objeto de 
tráfico mercantil (cfr. I. HEREDIA CERVAN-
TES, «El Tribunal Supremo y la gestación 
por sustitución: crónica de un desen-
cuentro», en El Notario del siglo XXI, n.º 54, 
Marzo-Abril 2014, págs. 45-46).

(40) En contraposición, A. J. VELA SÁNCHEZ, 
«El interés del menor como fundamen-
to de la filiación derivada del convenio 
de gestación por encargo», en Diario La 
Ley, n.º 8162, 2013, aboga por la admisi-
bilidad en nuestro ordenamiento jurídico 
del convenio gestacional bajo postula-
dos de índole económico; ello supondría 
la eliminación de elevados costes para los 
ciudadanos españoles que en la actuali-
dad no tienen más remedio que acudir a 
otros estados para llevar a cabo la pues-
ta en marcha de la contratación de un 
vientre y, además, ante una aceptación, 
conllevaría una importante inyección 
económica en España, dado el número 
tan elevado de potenciales usuarios de 
este tipo de técnica de reproducción, sin 
olvidar el efecto llamada respecto de los 
ciudadanos de otros estados de nuestro 
entorno.

(41) Vid. J. A. SEIJAS QUINTANA, «Gestación 
por sustitución: el Tribunal Supremo de-
niega la inscripción de filiación de dos 
niños nacidos de una madre de alquiler», 
en Diario La Ley, n.º 8363, 2014.

(42) En favor del interés del menor, se debe 
aceptar la práctica de la gestación por 
sustitución, puesto que negar la filiación 
al menor es situarlo en un «limbo jurídico 
de difícil solución no solo para el menor, si-
no también para la sociedad», y se insiste 
en que nuestro legislador debe tener en 
cuenta lo dispuesto en el art. 10.1 CE, en el 
que se declara el derecho al desarrollo de 
la libre personalidad, incluyéndose ahí el 
derecho a tener una descendencia direc-
ta (cfr. M. SÁEZ-SANTURTÚN PRIETO, «La 
maternidad subrogada: estado actual de 
la cuestión a raíz de la STS de 6 de febrero 
de 2014», en Diario La Ley, n.º 8293, 2014). 
A sensu contrario, se insiste en que no de-
bería olvidarse que la filiación es materia 
indisponible, con el objetivo de garanti-
zar y proteger de la mejor manera el in-
terés superior del menor (vid. A. DREYZIN 

DE KLOR y C. HARRINGTON, «La subroga-
ción materna en su despliegue interna-
cional: ¿más preguntas que respuestas?», 
en Revista de Derecho de Familia, Octubre 
de 2011, págs. 301-331). Si bien es cierto 
que la conexión entre procreación y libre 
desarrollo de la personalidad significa re-
conocer la autonomía de la persona para 
elegir de manera libre y responsable de 
entre las variadas opciones vitales, la que 
sea más acorde a sus preferencias (cfr. J. 
FLORES RODRÍGUEZ, «Nuevas formas de 
familia, filiación y técnicas de reproduc-
ción asistida», en Actualidad Civil, n.º 5, 
2014, pág. 544; J. FLORES RODRÍGUEZ, 
«Gestación por sustitución: la metamor-
fosis del parentesco», en La Ley Derecho 
de Familia, 14 de julio de 2014).

(43) La gestación por sustitución no va en 
contra del orden público de ninguno de 
los sistemas jurídicos pertenecientes al 
constitucionalismo contemporáneo: en 
algunos, está positivamente regulada, 
como es el caso de California, mientras 
que en otros, como en España, se trata de 
desalentarla, con no muy buenos resul-
tados (cfr. M. ATIENZA RODRÍGUEZ, «De 
nuevo sobre las madres de alquiler», en 
El Notario del siglo XXI, n.º 27, Septiembre-
Octubre 2009, pág. 56).

(44) El reparo que la sociedad actual opone 
a la instrumentalización del cuerpo de la 
mujer, aun cuando sea voluntaria como 
método para la obtención de una ganan-
cia, constituye un rechazo a las prácticas 
de técnicas de reproducción asistida; 
en cambio, la propia sociedad asume la 
contratación de trabajos que comportan 
altos niveles de peligrosidad y penosidad 
y no aprecia un atentado contra la digni-
dad, a pesar de que la integridad física y 
la esperanza de vida pueden verse resen-
tidas [cfr. M. TORRALDA ERRUZ, «El con-
trato de gestación por sustitución», en F. 
LLEDÓ YAGÜE y A. SÁNCHEZ SÁNCHEZ 
(dir.), Los 25 temas más frecuentes en la vi-
da práctica del Derecho de Familia, vol. 1, 
Ed. Dykinson, Madrid, 2011, pág. 618].

(45) B. GONZÁLEZ MARTÍN, «No inscripción 
en el Registro Civil español de los meno-
res nacidos mediante gestación por sus-
titución», en El Notario del siglo XXI, n.º 54, 
Marzo-Abril 2014, págs. 38-40.

(46) Asunto Mennesson c. France (n.º 65192/11) 
y asunto Abassee c. France (n.º 65941/11). 
Para un análisis de los antecedentes juris-
prudenciales del asunto Mennesson, vid. 
P. LAGARDE, «Cour de cassation (1er Ch. 
civ.) 17 de décembre 2008», en Revue Cri-
tique de Droit International Privé, vol. 98, 
n.º 2, 2009, págs. 320-331.

(47) Se debe tener en cuenta que la naciona-
lidad y la filiación son cuestiones unidas 

una respecto de la otra en lo que se re-
fiere a la identidad de la persona. Es lo 
que se conoce en Derecho Internacional 
Privado como doble espejo. Así pues, si 
no está acreditada la filiación del me-
nor nacido en el extranjero de padres 
españoles, podría producirse la ruptura 
del «doble espejo» (vid. M. CORERA IZU, 
«Abandonados, apátridas y sin padres», 
en Diario La Ley, n.º 8345, 2014).

(48) Con respecto a la legislación francesa y su 
evolución normativa y reseñas jurispru-
denciales, vid. F. MONÉGER, «La gestation 
pour autrui», en Revue Internationale de 
Droit Comparé, n.º 2, 2010, págs. 233-244.

(49) Vid. J. FLORES RODRÍGUEZ, «Vientres de 
alquiler: más cerca de su reconocimiento 
legal en Europa», en La Ley Derecho de Fa-
milia, 7 de julio de 2014; Diario La Ley, n.º 
8363, 2014.

(50) Cfr. A. J. VELA SÁNCHEZ, «Soluciones 
prácticas para la eficacia en España de 
un convenio de gestación por encargo. 
De nuevo a propósito de la STS de 6 de 
febrero de 2014», en Diario La Ley, n.º 
8309, 2014.

(51) Vid. notas 67 a 69.
(52) Si se optase por presentar una resolu-

ción judicial extranjera que declarase la 
filiación de un niño nacido de una gesta-
ción por sustitución a favor de comitente 
español, se aplicará lo dispuesto en el 
art. 96 LRC (vid. J. M. de TORRES PEREA, 
«Comentario de la STS de 6 de febrero de 
2014, sobre maternidad por sustitución, 
desde la perspectiva del interés del me-
nor», en Diario La Ley, n.º 8281, 2014).

(53) En contrario, la Sentencia aborda, en pri-
mer lugar, la cuestión desde la técnica del 
reconocimiento, y no desde la del conflic-
to de leyes, al existir una resolución ex-
tranjera que ya determina la filiación con-
forme a las leyes californianas (vid. M. J. 
PARRÓN CAMBERO, «Vientre de alquiler: 
mater semper certa est, pater semper incer-
tus est», en Diario La Ley, n.º 8269, 2014).

(54) A sensu contrario, G. J. CAMARERO GON-
ZÁLEZ, «Notas sobre la Resolución de la 
Dirección General de los Registros y del 
Notariado de 18 de febrero de 2009, en 
un caso de gestación por sustitución», en 
Diario La Ley, n.º 7910, 2012.

(55) En los casos en los que se solicite la ins-
cripción del nacido en territorio extran-
jero, obviamente nacido de gestación 
por sustitución, sin que se presente una 
resolución que determine la filiación re-
conocible incidentalmente o por exequá-
tur, el encargado del Registro Civil dene-
gará su inscripción (vid. M. I. de la IGLESIA 
MONJE, «Actualidad de la gestación por 
sustitución en nuestro ordenamiento 
jurídico. Inscripción de los hijos nacidos 
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Doctrina

en el extranjero mediante dicha técnica», 
en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, 
año 87, n.º 725, 2011, págs. 1674-1676).

(56) BOE n.º 243, de 7 de octubre de 2010.
(57) El interés del menor solo tiene sentido si 

se inserta dentro del contexto legal co-
rrespondiente. Si se superpone este prin-
cipio a lo marcado legalmente, se corre el 
riesgo de introducir inseguridad jurídica 
y arbitrariedad. Al tratarse de un concep-
to jurídico indeterminado, debe precisar-
se siempre en atención al caso concreto, 
pero sin obviar que este concepto solo 
tiene sentido dentro de la legalidad (vid. 
A. DURÁN AYAGO, «El acceso al Registro 
Civil de certificaciones registrales extran-
jeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia 
para los casos de filiación habida a través 
de gestación por sustitución», en Anuario 
Español de Derecho Internacional Privado, 
n.º 12, 2012, págs. 275-276).

(58) BOE n.º 313, de 31 de diciembre de 1990.
(59) BOE n.º 312, de 29 de diciembre de 2007.
(60) A. J. VELA SÁNCHEZ, «La gestación por 

sustitución o maternidad subrogada: el 
derecho a recurrir a las madres de alqui-
ler», en Diario La Ley, n.º 7608, 2011.

(61) A.-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA 
GONZÁLEZ, «Notas críticas en torno a la 
Instrucción de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado de 5 de octubre 
de 2010, sobre el régimen registral de la 
filiación de los nacidos mediante gesta-
ción por sustitución», en Cuadernos de 
Derecho Transnacional, vol. 3, n.º 1, 2011, 
págs. 253-254.

(62) Cfr. M. P. FERRER VANRELL, «La trans-
gresión del principio de igualdad en la 
Instrucción de DGRN 5-10-2010, sobre 
el régimen registral de los nacidos me-
diante gestación por sustitución», en B. 
VERDERA IZQUIERDO (dir.), El principio 
de igualdad ante el Derecho Privado: una 
visión multidisciplinar, Ed. Dykinson, Ma-
drid, 2013, págs. 37-38.

(63) J. R. de VERDA Y BEHAMONTE, «Inscripción 
de hijos nacidos mediante la gestación 
por sustitución. A propósito de la Senten-
cia del Juzgado de Primera Instancia núm. 
15 de Valencia, de 15 de septiembre de 
2010», en Diario La Ley, n.º 7501, 2010.

(64) C. LASARTE ÁLVAREZ, «La reproducción 
asistida y la prohibición legal de mater-
nidad subrogada admitida de hecho por 
vía reglamentaria», en Diario La Ley, n.º 
7777, 2012: «La Instrucción es contraria a 
la legislación vigente, técnica y axiológica-
mente hablando, pues, en realidad, preten-
de que cuanto la ley excluye sea admisible 
por vía reglamentaria, resolviendo, aunque 
solo sea aparentemente, problemas que no 
deben ser objeto de “ocurrencias ministe-
riales de urgencia”».

(65) A. QUIÑONES ESCÁMEZ, «Doble filiación 
paterna de gemelos nacidos en el extran-
jero mediante maternidad subrogada. 
En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 
2009», en InDret: Revista para el Análisis 
del Derecho, n.º 3, 2009, págs. 39-40.

(66) M. ALBERT MÁRQUEZ, «Los contratos de 
gestación por sustitución celebrados en 
el extranjero y la nueva Ley del Registro 
Civil», en Diario La Ley, n.º 7863, 2012.

(67) Una propuesta, desde nuestra perspec-
tiva, excesivamente rígida, se contiene 
en el Proyecto de Ley de medidas de re-
forma administrativa en el ámbito de la 
Administración de Justicia y del Registro 
Civil, al incluir el párrafo séptimo el art. 44 
de la Ley 20/2011, de Registro Civil, en el 
que se establece que: «En los casos de na-
cimiento fuera de España, cuyo régimen de 
filiación esté sujeto a la legislación extran-
jera, se consignará en todo caso la filiación 
materna correspondiente a la madre ges-
tante, siendo necesaria para hacer constar 
la filiación paterna no matrimonial la de-
claración conforme del padre y de la madre 
sobre dicha filiación; si la madre estuviera 
casada y la legislación extranjera lo exigie-
ra, se precisará la conformidad del marido 
respecto de tal filiación. En cualquier otro 
caso, para la inscripción en el Registro Ci-
vil de la filiación del nacido, será necesario 
que haya sido declarada en una resolución 
judicial reconocida en España mediante 
un procedimiento de exequátur» (BOCG. 
Congreso de los Diputados, Serie A, n.º 
101-1, 23 de junio de 2014). Parece que 
esta propuesta de lege ferenda no verá 
la luz en los términos transcritos, puesto 
que, según nota de prensa del Ministerio 
de Justicia de 9 de julio de 2014, tras la 
reunión con la asociación Son Nuestros 
Hijos, se llegó al compromiso de adaptar 
la legislación española conforme a las 
pautas interpretativas contenidas en los 
asuntos Mennesson y Abassee (STEDH de 
26 de junio de 2014) (vid. nota 46). Por el 
momento, el Centro Directivo ha emitido 
un Informe, de fecha 11 de julio de 2014, 
que tiene como destinatarios a los pre-
sidentes de los Tribunales Superiores de 
Justicia, en relación con el régimen regis-
tral de la filiación de los nacidos fuera de 
España mediante gestación por sustitu-
ción, tras la STS de 6 de febrero de 2014, 
que rechazaba dicha inscripción. Según 
dicho Informe, la Instrucción de la DGRN 
de 5 de octubre de 2010, sobre régimen 
registral de la filiación de los nacidos 
mediante gestación por sustitución, es-
tá plenamente vigente, por lo que debe 
seguir siendo aplicada por los Registros 
Civiles españoles, sin que la STS de 6 de 
febrero de 2014 constituya un obstáculo 

legal para ello, «con independencia de las 
modificaciones de la Ley 20/2011, de 21 de 
julio, del Registro Civil, que puedan trami-
tarse en la materia a fin de dotarla de ma-
yor seguridad jurídica». En el punto V del 
Informe, el Centro Directivo matiza que 
«la Instrucción, como recoge su Preámbu-
lo, incorpora la doctrina consolidada del 
Tribunal Supremo. De acuerdo con esta 
doctrina, serán de aplicación los arts. 954 
y siguientes de la LEC 1881, en virtud de los 
cuales será necesario instar el exequátur de 
la decisión ante los Juzgados de Primera 
Instancia, tal y como señala el art. 955 de 
la LEC 1881 tras la reforma operada por la 
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medi-
das fiscales, administrativas y del orden 
social. No obstante, en aquellos casos en 
los que la resolución judicial derive de un 
procedimiento equiparable a un procedi-
miento español de jurisdicción voluntaria, 
el Tribunal Supremo ha proclamado en 
numerosas ocasiones que su inscripción 
no queda sometida al requisito del exe-
quátur, bastando a tales efectos con el re-
conocimiento incidental de la resolución 
como requisito previo a su inscripción. Por 
tanto, si el encargado del Registro Civil 
considera que la resolución extranjera fue 
dictada en el marco de un procedimiento 
jurisdiccional de naturaleza contenciosa, 
denegará la inscripción de la resolución, 
al requerirse previamente el exequátur de 
esta de acuerdo con lo establecido en la 
LEC. Por el contrario, si estima que la re-
solución extranjera tiene su origen en un 
procedimiento análogo a uno español de 
jurisdicción voluntaria, controlará inciden-
talmente si la resolución puede ser reco-
nocida en España como requisito previo a 
su inscripción». Y en el fundamento VI se 
añade que: «En estos supuestos en que se 
admite el reconocimiento, a fin de garan-
tizar la ejecución de la correspondiente 
sentencia judicial extranjera en España a 
través de su inscripción en el Registro Civil 
español, tenga lugar de forma incidental 
en el propio trámite de calificación por par-
te del encargado del Registro, dicho control 
incidental deberá constar, conforme a la 
directriz primera núm. 3 de la Instrucción 
de 5 de octubre de 2010, los siguientes ex-
tremos: “a) La regularidad y autenticidad 
formal de la resolución judicial extranjera 
y de cualesquiera otros documentos que 
se hubiesen presentado. b) Que el tribunal 
de origen hubiese basado su competencial 
judicial internacional en criterios equiva-
lentes 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 hubiese producido una vulneración 
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del interés superior del menor y de los de-
rechos 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 suje-
tos a un plazo de revocabilidad conforme 
a la legislación extranjera aplicable, que 
este hubiera transcurrido sin que quien 
tenga reconocida facultad de revocación 
la hubiera ejercitado”». Y, por último, en 
el fundamento VII se matiza que: «Por el 
contrario, en los casos en los que se solicite 
la inscripción del nacido en el extranjero 
mediante gestación por sustitución sin que 
se presente una resolución que determine 
la filiación, reconocible incidentalmente 
o por exequátur, el encargado del Regis-
tro Civil denegará la inscripción. Ello no 
impedirá que el solicitante pueda intentar 
dicha inscripción por los medios ordinarios 
regulados por el art. 10.3 de la Ley 14/2006, 
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduc-
ción, y arts. 764 y siguientes de la LEC, ya 
que, conforme a la directriz segunda de la 
misma Instrucción: “Segunda.–En ningún 
caso se admitirá como título apto para la 
inscripción del nacimiento y filiación del 
nacido una certificación registral extranje-
ra o la simple declaración, acompañada de 
certificación médica relativa al nacimiento 
del menor, en la que no conste la identidad 
de la madre gestante”».

(68) Cfr. A. SALAS CARCELLER, «El Registro Ci-
vil español y la filiación surgida de la ges-
tación por sustitución», en Revista Aran-
zadi Doctrinal, n.º 10, 2011, págs. 12-13.

(69) A.-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCO-
SA GONZÁLEZ, «Eficacia extraterritorial 
de decisiones: conceptos generales», en 
Derecho Internacional Privado, vol. I, 14.ª 

ed., Ed. Comares, Granada, 2013, págs. 
536-541; L. BONILLO GARCÍA, «El reco-
nocimiento y ejecución de sentencias de 
maternidad por sustitución», en Diario La 
Ley, n.º 8070, 2013.

(70) Cfr. F. RAMÓN FERNÁNDEZ, «La pro-
tección del menor en los casos de gesta-
ción por sustitución: análisis de diversos 
supuestos prácticos», en Revista sobre 
la Infancia y la Adolescencia, n.º 6, Marzo 
2014, págs. 47-48.

(71) Se presenta como una alternativa a la 
adopción, si bien, frente a esta, supone 
la posibilidad de ser padre de un bebé 
sanitariamente controlado, al que se 
tiene acceso desde el primer momento 
y que, en la mayoría de los casos, porta 
material genético propio (vid. J. CERDÁ 
SUBIRACHS, «La insostenible legalización 
de facto de la maternidad subrogada en 
España. A propósito de la Instrucción de 
5 de octubre de 2010 de la DGRN», en 
Abogados de Familia, n.º 60, segundo tri-
mestre de 2011).

(72) R. SÁNCHEZ ARISTI, «La gestación por sus-
titución: dilemas éticos y jurídicos», en Hu-
manitas, n.º 49, Abril 2010, págs. 28-30.

(73) Como de todos es bien sabido, la admisi-
bilidad de la adopción en nuestro ordena-
miento jurídico no constituye vulneración 
del orden público español, puesto que, si 
no se ven afectados los arts. 10.1, 15 y 39.2 
(entre otros) CE, dicha figura no dañará 
los principios y valores fundamentales de 
la legislación española; por eso siempre 
se han de distinguir los supuestos acep-
tables de los que no lo son, y así evitar la 
generalidad y acercarnos a lo más justo 
para cada situación (vid. K. TRIMMINGS y 
P. BEAUMONT, «International surrogacy 
arrangements: An urgent need for legal 
regulation at the international level», en 
Journal of Private International Law, n.º 7, 
2011, págs. 627-647).

(74) M. GUZMÁN ZAPATER, «Gestación por 
sustitución y nacimiento en el extranjero: 
Hacia un modelo de regulación (Sobre 
la Instrucción DGRN de 5 de octubre de 
2010)», en Anuario Español de Derecho In-
ternacional Privado, n.º 10, 2010, pág. 742.

(75) P. de BARRÓN ARNICHES, «La posibilidad 
de inscribir en el Registro Civil español a 
los nacidos en el extranjero de una madre 
de alquiler», en Revista de Derecho y Geno-
ma Humano, n.º 31, 2009, págs. 40-41.

(76) Cfr. E. CORRAL GARCÍA, «El derecho a la 
reproducción humana. ¿Debe permitirse 
la maternidad subrogada?», en Revista de 
Derecho y Genoma Humano, n.º 38, 2013, 
págs. 62-63.

(77) Por ahora, esta mantiene su aplicabi-
lidad (puesta en entredicho por la ju-
risprudencia del TS). En este sentido, la 
DGRN en el Informe emitido el 11 de 
julio de 2014 (vid. nota 67). El Centro 
Directivo se pronuncia en los siguientes 
términos: «Visto el conjunto de conside-
raciones, precedentes y razonamientos 
jurídicos, este Centro Directivo acuerda 
resolver la presente consulta en el sentido 
de afirmar que, en el estado legislativo y 
jurisprudencial actual, la Instrucción de 5 
de octubre de 2010, sobre régimen regis-
tral de la filiación de los nacidos mediante 
gestación por sustitución, está plenamen-
te vigente, por lo que debe seguir siendo 
aplicada por los Registros Civiles españo-
les a fin de determinar la inscribilidad del 
nacimiento y filiación, en los casos que 
entran en su ámbito de aplicación, sin que 
la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal 
Supremo de 6 de febrero de 2014 constitu-
ya un obstáculo legal para ello. Y todo ello 
con independencia de las modificaciones 
de la Ley 20/2001, de 21 de julio, del Re-
gistro Civil, que puedan tramitarse en ma-
teria a fin de dotarla de mayor seguridad 
jurídica».
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