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INTRODUCCIÓN1

Este autor ha defendido en muchas ocasiones2 
que para solventar legítimamente problemas de 

1 Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D+i del  
MICINN «Derecho y Poder político: un análisis histórico y compa-
rado desde el punto de vista de la persona», cuyo IP es el Prof. Dr. 
D. Bernardo Periñán Gómez.

2 VELA SÁNCHEZ, A. J.: «La gestación por sustitución o ma-
ternidad subrogada: el derecho a recurrir a las madres de alquiler. 
Cuestiones que suscita la Instrucción de la DGRN de 5 de octubre de 
2010, sobre régimen registral de la filiación de los nacidos mediante 
gestación por sustitución», La Ley, núm. 7608, 11 de abril de 2011, 
pp. 1 y ss.; «Propuesta de regulación del convenio de gestación por 
sustitución o de maternidad subrogada en España. El recurso a las 
madres de alquiler: a propósito de la Instrucción de la DGRN de 
5 de octubre de 2010», La Ley, núm. 7621, 3 de mayo de 2011, pp. 
1 y ss.; «Problemas prácticos del convenio de gestación por sustitu-
ción o de maternidad subrogada en nuestro ordenamiento jurídico», 
RDF, núm. 53, 2011, pp. 67 y ss.; «De nuevo sobre la regulación del 
convenio de gestación por sustitución o de maternidad subrogada 
en España. A propósito de la Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Valencia de 23 de noviembre de 2011», La Ley, núm. 7815, 9 de 
marzo de 2012, pp. 8 y ss.; La maternidad subrogada: estudio ante un reto 
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infertilidad no salvables mediante los mecanismos 
establecidos en la actual LTRHA y favorecer el tu-
telable anhelo de paternidad o maternidad bioló-
gica o no biológica —el admisible derecho funda-
mental a la reproducción—, debería abordarse por 
el legislador patrio una razonable regulación del 
convenio de gestación por encargo o subrogación 
en nuestro ordenamiento jurídico. Dicha regula-
ción podría realizarse de acuerdo con las propias 
premisas extraíbles de la trascendental Instrucción 
de la DGRN de 5 de octubre de 2010 y de algunas 
acertadas regulaciones extranjeras existentes en esta 
materia de convenio gestacional que, no se olvide 
nunca, tiene como finalidad fundamental y plau-
sible la generación de una vida humana. Como he 
repetido en muchas ocasiones —es el leitmotiv de 

normativo, Comares, Granada, 2012; «La gestación por encargo desde 
el análisis económico del derecho: medidas anticrisis desde el Dere-
cho de Familia», La Ley, núm. 8055, 8 al 14 de abril de 2013, pp. 8 y 
ss.; «El interés superior del menor como fundamento de la inscripción 
de la filiación derivada del convenio de gestación por encargo», La 
Ley, núm. 8162, 3 de octubre de 2013, pp. 1 y ss.; «Los hijos nacidos 
de convenio de gestación por sustitución no pueden ser inscritos en 
el Registro Civil español. A propósito de la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 6 de febrero de 2014», La Ley, núm. 8279, 26 de marzo 
de 2014, pp. 1 y ss.; «Soluciones prácticas para la eficacia en España 
de un convenio de gestación por encargo. De nuevo a propósito de 
la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014», La Ley, 
núm. 8309, 13 de mayo de 2014, pp. 14 y ss.; y «Los hijos nacidos 
de convenio de gestación por sustitución pueden ser inscritos en el 
Registro Civil español. A propósito de las Sentencias del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio de 2014», La Ley, 
núm. 8415, 6 de noviembre de 2014, pp. 9 y ss.

http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4398185
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4398185
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mi obra—, el jurista no debe limitarse a contem-
plar la realidad, sino que está obligado a proponer 
al legislador o al juzgador soluciones razonables 
y valientes —en su caso—, a los novedosos retos 
jurídicos planteados por la sociedad moderna.

A mi entender, criterio compartido por cada 
vez más autores, la revisión de la radical prohi-
bición de la gestación por subrogación o encargo 
es, precisamente, el problema de fondo que ha de 
ser afrontado diligentemente en nuestro ordena-
miento jurídico, tal y como está sucediendo en 
otros países de nuestro entorno o fuera de él, a tra-
vés de la elaboración de una legislación razonable3. 

3 P.e., ÁLVAREZ GONZÁLEZ, S. («Reconocimiento de la fi-
liación derivada de gestación por sustitución», en Entre Bruselas y La 
Haya: Estudios sobre la unificación internacional y regional del Derecho inter-
nacional privado, Liber amicorum Alegría Borrás, Joaquim Joan Forner i 
Delaygua, Cristina González Beilfuss, Ramón Viñas Farré (Coords.), 
Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 90), que defiende que aunque «todos 
sabemos que legislar sobre un tema no es garantía de seguridad jurí-
dica, urge la adopción de soluciones positivas sobre la problemática 
analizada, puesto que la actual situación sí es garantía de un grado 
insoportable de inseguridad»; FLORES RODRÍGUEZ, J. («Vientres 
de alquiler: más cerca de su reconocimiento legal en Europa», La 
Ley, núm. 8363, 28 de julio de 2014, p. 5), que, de acuerdo con lo 
establecido por el TEDH, considera que llegado «este momento, el 
establecimiento de un estatuto jurídico que regule y preste seguridad, 
previsibilidad y certidumbre a esta situación debe terminar imponién-
dose como una solución necesaria de forma irrenunciable para cada 
Estado firmante de la Convención»; LASARTE ÁLVAREZ, C. («La 
reproducción asistida y la prohibición legal de maternidad subrogada 
admitida de hecho por vía reglamentaria», La Ley, núm. 7777, 17 de 
enero de 2012, pp. 17-18), quien advierte que en esta sede no caben 
«ocurrencias coyunturales e irreflexivas de incierto futuro, por mucho 
que la apariencia del poder político del momento pretenda revestirlas 

http://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=530670
http://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=530670
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=257884
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=257884
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=266339
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=76616
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En efecto, conseguida técnica y científicamente la 
fecundación in vitro, probablemente sea más acer-
tado admitir el convenio de gestación por encargo y 
que quienes deseen tener descendencia, superando 
los problemas de infertilidad no resueltos por la 
LTRHA, puedan recurrir a dicha técnica repro-
ductiva, al menos cuando puedan —en aras del 
interés superior del menor— ofrecer a los futuros 
nacidos un entorno familiar que resulte adecuado 
y se considere tal por el legislador ayudado de los 
tribunales.

En la Parte Primera de este estudio se abordarán 
los criterios esenciales en sede de inscripción de la 
filiación derivada de un convenio de gestación por 
encargo según la curia y la Dirección General de 
los Registros y del Notariado. Así, realizadas unas 
previas aclaraciones terminológicas sobre la no-
menclatura a utilizar en esta sede —concluyéndose 
que la expresión gestación por encargo podría ser la 
más adecuada— y efectuada una aproximación a la 
definición del convenio de gestación por encargo, 
se destacará la actual importancia de la voluntad 
como elemento cardinal en la determinación de la 
filiación jurídica, se hará referencia al contenido 
básico que debería incluir una regulación nacional 
de este convenio gestacional y se analizará cuál es 
el valor de la inscripción de la filiación en nuestro 

de un fundamento del que, a todas luces, carecen… (Como) viene 
haciendo el Ministerio de Justicia durante la recién fenecida Legis-
latura 2008-2011»; etc.
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Registro Civil, esto es, se indicará que una filiación 
puede existir y ser válida con independencia de que 
esté registrada, pues la inscripción no es constitu-
tiva en nuestro ordenamiento jurídico. Concluido 
este preliminar, se afrontarán, en primer lugar, las 
cuestiones del control de legalidad de la documen-
tación extranjera en la que se contenga la filiación 
derivada del susodicho convenio de gestación por 
encargo y de la imposibilidad, según la jurispru-
dencia civil, de que la documentación señalada 
infrinja nuestro orden público4, en particular, la 
dignidad de la mujer gestante y del niño, pues se 
mercantilizarían la gestación y la filiación, sin ol-
vidar la vulneración del artículo 10, 1 LTRHA, 
que establece expresamente la nulidad de un tal 
convenio gestacional. Pues bien, como se verá, 
frente al criterio del quebrantamiento de dicho 

4 «Esta preocupación parece estar también en todas aquellas le-
gislaciones de nuestro entorno que o bien prohíben el uso de esta 
técnica de forma absoluta (Francia, Alemania, Suecia, Suiza, Italia, 
Austria, Bulgaria, Croacia, Hungría, Islandia, Lituania, Luxemburgo, 
Polonia, Portugal, República Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Turquía) 
o la admiten cuando sea sin remuneración y bajo ciertos requisitos 
como la no intervención de intermediarios (Grecia, Reino Unido). 
Otros países como la India, Rusia y algunos estados de Estados Uni-
dos, entre otros California, admiten este tipo de contratos y a ellos 
acuden quienes desean tener un hijo de forma relativamente rápida, 
aunque más costosa que los procedimientos de adopción. De esta 
forma, por algunos sectores doctrinales se ha apuntado que se pro-
duce un fraude de ley internacional al conseguir por otra vía lo que 
la legislación interna no permite» (PARRÓN CAMBERO, Mª. J.: 
«Vientre de alquiler: mater semper certa est, pater semper incertus est», La 
Ley, núm. 8269, 12 de marzo de 2014, pp. 2-3).
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orden público internacional español, acogido por la 
SJPI núm. 15 de Valencia de 15 de septiembre de 
2010, mantenido por la SAP de Valencia de 23 de 
noviembre de 2011 y confirmado por la trascen-
dental STS de 6 de febrero de 2014, la DGRN en 
su Instrucción de 5 de octubre de 2010 y en varias 
Resoluciones —incluida la Circular o Informe de 
11 de julio de 20145—, y la propia jurisprudencia 
social española, en base al llamado orden público 
internacional atenuado, niegan tal infracción. En 
esta línea, con precedente en la STEDH (Sección 
1ª) de 28 de junio de 2007, recaída en el Asunto 
Wagner y J.M.W.L. c. Luxemburgo, las Sentencias del 
TEDH de 26 de junio de 2014 —Caso Mennesson 
c. France y Caso Labassee c. France—, concluyen 
que el CEDH limita determinantemente la even-
tualidad de entender contrario al orden público in-
terno el reconocimiento, en los Estados miembros 
del Convenio, de la filiación legalmente establecida 
en país extranjero por sentencia judicial, incluso si 
deriva de un convenio de gestación por sustitución 
o encargo, pues deben salvaguardarse los derechos 

5 Circular o Informe de la DGRN citado por la Revista la Ley de 
Derecho de familia y accesible en la siguiente página web:

http://revistas.laley.es/content/Revista.aspx?params=H4s
IAAAAAAAEAO29B2AcSZYlJi9tynt_SvVK1-B0oQiAYBMk2
JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgcplVmVdZhZAzO2dvPfee--
999577733ujudTif33_8_XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8_
IhZZ2-b1Z8-fP8sWv1D--L3y689enf7k2es3x_8PdBsa4h4AAAA=
WKE
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a la vida privada y familiar y a la identidad del niño 
así nacido.

En segundo término, dentro todavía de la Parte 
Primera de este trabajo, se abordará el criterio del 
interés superior del menor como argumento para 
permitir la inscripción de la filiación en esta sede 
de convenio de gestación por encargo. Previa apro-
ximación a su definición, considerándose como un 
concepto jurídico indeterminado ligado a la pro-
tección de los derechos fundamentales del menor, 
se reseñará su actual regulación internacional y na-
cional, que es prolífica y que se basa en la defensa 
de dichos derechos básicos del menor. Después se 
configurará este interés superior del menor como 
un postulado general esencial cuya defensa y con-
creción se encomienda al juzgador supercasum en 
cualquier ámbito. Llegados a este punto, se anali-
zará la negativa jurisprudencial —culminada por 
la STS de 6 de febrero de 2014—, a considerar el 
interés superior del menor como instrumento para 
lograr la inscripción, en nuestro Registro Civil, de 
la filiación derivada de un convenio de gestación 
por encargo, ni siquiera el realizado por españoles 
en países cuya legislación lo permitan. La razón 
esencial esgrimida es que la satisfacción de dicho 
interés superior del menor no puede conseguirse 
infringiendo la ley imperativa española (art. 10, 1 
LTRHA). Frente a ello, se estudiará la postura fa-
vorable expresada por la DGRN en su Instrucción 
de 5 de octubre de 2010 y en numerosas Reso-
luciones —incluida, de nuevo, la Circular o In-
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forme de 11 de julio de 2014—, criterio acogido, 
igualmente, por la jurisprudencia social y el voto 
particular contra la STS de 6 de febrero de 2014. 
Este criterio proclive a la aplicación del principio 
del interés superior del menor en esta sede, man-
tenido también por las Sentencias del TEDH de 26 
de junio de 2014, se basa, fundamentalmente, en 
que dicho postulado exige la inscripción de su fi-
liación en el Registro Civil para salvaguardar, entre 
otros, sus derechos fundamentales a la identidad y 
a una familia.

Finalmente, en esta Parte Primera del estudio, 
se analizará la posible vulneración del principio de 
igualdad y de prohibición de discriminación por 
razón de sexo, conforme al artículo 14 CE, que 
implicaría la virtualidad de inscribir en nuestro 
Registro Civil la filiación por naturaleza a favor 
de dos mujeres (ex art. 7,3 LTRHA), mientras que 
estaría vedada la que se pretendiera a favor de dos 
hombres, quienes no tendrían más remedio que 
recurrir a una mujer para ser padres. Nuestros 
tribunales parten de la idea de que la negativa a 
inscribir la filiación jurídica respecto de una pareja 
homosexual formada por hombres, no se basa en 
motivos discriminatorios, sino en la nulidad del 
convenio de gestación por encargo en nuestro or-
denamiento jurídico. No obstante, se indicará que, 
en la práctica jurídica diaria, en los Registros Civi-
les consulares se están permitiendo inscripciones 
de filiación derivada de convenios de gestación por 
encargo realizados por parejas heterosexuales u ho-
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mosexuales formadas por dos mujeres, respecto de 
las cuales no existe «imposibilidad» de que alguno 
de los comitentes sea «madre efectiva» del nacido. 
Teniendo esto en cuenta, sí que podría existir aquí 
una discriminación de facto respecto de las pare-
jas homosexuales formadas por dos varones o en 
cuanto a los hombres solos, pues, respecto de ellos 
no puede determinarse que uno de ellos sea la «ma-
dre efectiva» del nacido.

En la Parte Segunda de este libro, se parte de 
la idea cardinal de que sería muy conveniente la 
regulación razonable en nuestro ordenamiento ju-
rídico del convenio de gestación por encargo, para 
superar los problemas de infertilidad no resueltos 
por la LTRHA, y teniendo en cuenta las premisas 
derivadas de la propia Instrucción de la DGRN de 
5 de octubre de 2010. Seguidamente, se abordará 
la cuestión de la posible discriminación jurídica 
existente en esta sede tras la nueva Ley del Registro 
Civil, concluyéndose que el interés superior del 
menor debe permitir la registración de la filiación 
jurídica procedente de un convenio de gestación 
por encargo realizado por españoles en país que 
lo permita, aunque no suceda igual respecto del 
realizado en España. A continuación, partiendo de 
la Sentencia del TEDH (Sección 1ª) de 28 de junio 
de 2007, recaída en el Asunto Wagner y J.M.W.L. c. 
Luxemburgo, que podía servir como anticipo de lo 
que se decidiría por el TEDH en sede de reconoci-
miento de una resolución judicial extranjera firme 
sobre filiación derivada de un convenio de gesta-
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ción por encargo, se analizarán las Sentencias del 
TEDH de 26 de junio de 2014 —Caso Mennesson 
c. France y Caso Labassee c. France—, que han 
supuesto un paso adelante en favor del convenio 
gestacional. De este modo, se comentará su criterio 
sobre si la negativa a inscribir en un país la filiación 
jurídica derivada de un convenio de gestación por 
encargo, realizado en otro país que lo permita le-
galmente, supone una injerencia intolerable y con-
traria al CEDH en la vida familiar y en la privada, 
tanto de los comitentes, como del hijo así nacido.

Por otra parte, ante la perspectiva de que la 
normativa sobre el convenio de gestación por en-
cargo no será abordada por nuestro legislador, ni a 
corto ni, tal vez, a medio plazo, se propugnarán una 
serie de soluciones prácticas para la eficacia de di-
cho convenio gestacional en nuestro ordenamiento 
jurídico. Para ello, se diferenciarán los convenios 
gestacionales realizados por españoles en España, 
y los celebrados por españoles en países que legal-
mente los permitan.

Respecto de los convenios gestacionales reali-
zados por españoles en España, se enfrentarán a la 
aparentemente inexorable prohibición del artículo 
10, 1 LTRHA, que determina su nulidad radical y 
la maternidad de la mujer gestante por aplicación 
del principio clásico de mater semper certa est (ex art. 
10, 2 LTRHA). Ante esta perspectiva, se indicarán 
los posibles medios para salvar dicha interdicción 
en nuestro ordenamiento jurídico, analizándose, en 
primer lugar, los supuestos en los que el comitente 
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o uno de los comitentes del convenio de gestación 
por encargo sea efectivo aportante de material ge-
nético. En este punto, se concluirá que el artículo 
10, 1 LTRHA no es tan infranqueable como parece, 
pues el propio precepto ofrece salidas jurídicas para 
la virtualidad del convenio gestacional (ex art. 10, 
3 LTRHA), en concreto, la acción de reclamación 
de la filiación por el padre biológico, sin olvidar 
algún otro mecanismo jurídico —que algunos ta-
chan de fraude de ley— sugerido, incluso, por los 
propios tribunales españoles para salvar la nulidad 
del convenio gestacional. En segundo término, se 
estudiarán las hipótesis en las que ningún comi-
tente aporte su material reproductor, señalándose 
que, como dispone expresamente la STS de 6 de 
febrero de 2014, el interés superior del menor exi-
girá, si éste forma familia de facto con el comitente 
o los comitentes, que se agilicen los trámites del 
acogimiento familiar o la adopción.

En cuanto a los convenios de gestación por en-
cargo celebrados por españoles en países cuya legis-
lación los permitan, se abordará, en primer lugar, la 
filiación jurídica derivada de certificación registral 
extranjera que sea mero reflejo de una sentencia ex-
tranjera anterior que reconozca el vínculo jurídico 
de filiación respecto de padres españoles. En estas 
hipótesis, se diferenciarán, a su vez, a los efectos 
de su inscripción en nuestro Registro Civil, entre 
las resoluciones judiciales extranjeras recaídas en 
proceso contencioso —que requerirán el oportuno 
exequátur—, o en procedimiento similar al de ju-



Antonio J. Vela Sánchez

22

risdicción voluntaria patrio —que sólo precisarán 
un reconocimiento incidental—. En segundo tér-
mino, se estudiará la inscripción de la filiación ju-
rídica derivada de convenio gestacional que emane 
sólo de certificación registral extranjera que no re-
fleje una resolución judicial previamente recaída 
en Tribunal extranjero, sino sólo una decisión de 
otra autoridad —administrativa— competente. La 
registración de esta certificación registral extran-
jera simple está impedida por la Instrucción de la 
DGRN de 5 de octubre de 2010, vigente mientras 
no entre en vigor la nueva Ley del Registro Civil 
de 2011.

Además, respecto de todos los casos anteriores 
de solicitud de inscripción a través de certificación 
registral extranjera —reflejen o no una resolución 
judicial previa—, se estudiarán los requisitos ne-
cesarios para la constancia de la filiación jurídica, 
surgida de convenio gestacional, en nuestro Re-
gistro Civil, conforme a la nueva Ley del Regis-
tro Civil y a la citada Instrucción de la DGRN 
de 2010, que se aplicará mientras aquélla no entre 
en vigor —como establece el Informe o Circular 
de la DGRN de 11 de julio de 2014—. Vistos los 
presupuestos para la registración, se concluirá que, 
en todos estos supuestos, no se infringe el princi-
pal obstáculo en esta sede para la inscripción de la 
filiación jurídica, a saber, el orden público inter-
nacional español. En efecto, en la salvaguarda de la 
dignidad humana —la de la mujer gestante o la del 
hijo así concebido— no se encuentra el único valor 
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fundamental que debe asegurarse frente al conve-
nio gestacional, pues hay que pensar también en el 
derecho fundamental a la procreación —basado en 
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, ex 
art. 10, 1 CE— y en la protección del matrimonio 
o de la familia (arts. 32 y 39 de la CE). Sin olvidar, 
en este punto, la protección del interés superior del 
menor, evitándole el desamparo —pues el conve-
nio gestacional implica la ruptura del vínculo del 
menor con la mujer gestante— y la privación de 
su derecho también fundamental a una identidad 
única y de su núcleo familiar que conforma con 
sus padres o madres volitivos.
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