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LA MATERNIDAD SUBROGADA EN ESPANA: Reflexiones en torno a la STS
de 25 de Octubre de 2016. Sala de lo Soéial

En el dltimo trimestre del afio 2016, el Tribunap&mo en su Sala de lo Social dicté
dos sentencias de Pleno que, si bien contaron adosvvotos particulares de los
Magistrados integrantes de la misma, solventaronolaroversia jurisprudencial en
orden a la legitimacion del padre/madre subrogantéa solicitud de las prestaciones
concedidas por nuestra legislacion laboral —a@. di8 de la LGSS, actual articulo 117
tras la reforma acaecida en 2015-.

En la sentencia fechada el 16 de noviembre de @0X6atrimonio heterosexual recurre
a la gestacion subrogada en San Diego, Califopd@ea ver colmados sus deseos de
paternidad. En este Estado, si bien el reconoctmide la filiacion del nifio nacido
mediante el recurso a esta técnica no es automaitieovez celebrado el contrato de
gestacion, la parte interesada ha de instar eledhmiento judicial regulado en la
seccion 7630 (f) deCalifornia Family Code cuyo fin es determinar la filiacion que
pueda derivar conforme a la voluntad de las pastesesadas en el acuerdo. Este
procedimiento dirigido a conformar los derechoseptales, pretende establecer los
derechos de la filiacion del nacido respecto dentemmbros de la pareja comitente a
partir de una sentencia, la llamaglee-birth judgementgue declara la filiacion a su
favor, sentencia que fue dictada por la Corte Snarde California el 4 de abril de
2013. Determinada la filiacibn en EEUU a favor de padres comitentes, concurren
todos los requisitos exigidos por la Instrucciénal®irecciéon General de los Registros
y del Notariado de 5 de octubre de 2010 para questaipcion de la filiacién pueda
practicarse en el Registro Civil espafiol al preselis padres comitentes resolucién
judicial extranjera que tenga su origen en un mhocento analogo a uno espafiol de
jurisdiccion voluntaria. No obstante, ante la digywa de si estos padres tienen o no
derecho a la prestacion laboral derivada de lammideed, el Tribunal Supremo llega a
la conclusion que la finalidad ultima de los aridsul 33 bis y 133 ter de la LGSS es el
cuidado y atencién del menor por parte de sus pagieesean biol6gicos o no, por lo
gue se ha de reconocer la prestacion de materaitiadolicitante, ya sea con base en la
maternidad o aplicando por analogia la adopcidragcagimiento.

A la misma conclusion llega la STS de 19 de octutee2016 si bien la determinacion
de la filiacion a favor del padre comitente pueelecsiestionada. El supuesto de hecho
al que da origen esta sentencia esta datado en #&tf en la que tuvo lugar el
nacimiento de dos nifias en Nueva Delhi mediantéagés subrogada en la que el
demandante de las prestaciones en el orden soeialfpadre bioldgico y los 6vulos
donados por una mujer que también llevd a caboektagion. La gestacion y el
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nacimiento, fechados con anterioridad a 2015, habde regirse por las directrices
pautadas por las Guias Nacionales para la AcréatitaBupervision y Regularizacion

de las Técnicas de Reproduccién Humana Asfstidianto a ello, como aval de esta
desigualdad que pretendemos demostrar, la vigelecla Instruccion de DGRN de 5

de octubre de 2010, exigiria al padre biolégicdedenifias al solicitar la inscripcién de
su filiacion, la presentacion ante el Encargaddrigjistro Civil Consular de Espafia en
Nueva Delhi, una resolucion judicial dictada poésgano jurisdiccional competente del
pais de origen que determinara la filiacion a faledrpadre subrogado.

Pese a estas exigencias, de los antecedentes lu deeda STS de 25 de octubre de
2016, no se infiere que ninguno de estos dos riéogise cumplimentara. Todo lo mas,
justifica la inscripcion en un acta notarial entwir de la cual el padre acepta ejercer
exclusivamente todas las funciones y obligaciones derivan de la patria potestad,
incluyendo el cuidado exclusivo y la custodia derteenores, ante la imposibilidad de
la gestante para ejercer esta funcién. Es masujarmenuncia a cuantos derechos y
deberes pudieran corresponderle sobre las menati@szando al padre a establecer su
casa y hogar en cualquier pais y ciudad de sudiecion.

Si bien este pronunciamiento judicial distingue giamos perfectamente diferenciados,
a saber, el atinente al contrato de gestacion pstitgcion y su nulidad legalmente
establecida y la situacion del menor al que no @yesdjudicar la nulidad del contrato,
el reconocimiento de las prestaciones derivadasiustra legislacion socfal en

2 Ente otras, estas guias, establecian las sigsieotgliciones:

-La gestante no podia tener mas de 45 afios, na plotiar material genético ni podria actuar como
gestante mas de tres veces, sometiéndose prevameargtudios de VIH para asegurarse que no fuese
portadora del virus.

- Los comitentes habrian de ser incapaces pa@a lfetérmino un embarazo.

- La filiacién se determinaria a favor de los padgenéticos. Por tanto, si los comitentes aportaton
material genético ambos figurarian en el certificdé nacimiento. Por el contrario, si solo uno kiese
aporté material genético seria éste el que figueasd certificado.

3 El progenitor biolégico podria traer a colacion lagamente lo dispuesto en el articulo 177.2.2 del
CC, si bien referido a la adopcion en relaciénaaisentimiento que ha de emitir la madre del adalatan
al establecer queef asentimiento de la madre no podra prestarseehgse no hayan transcurrido 30
dias desde el parto'No obstante lo anterior, nunca seria legal paatantrega del recién nacido antes de
dar a luz mientras el CC sefiale el plazo de untmassel parto. En este sentido, CASADO BLANCO
(2013, p. 60).
4 Por razones cronolégicas se ha de aplicar al stpeéart. 133 de la LGSS de 1994, cuyo articG® 1
bis (actual articulo 117 de la LGSS de 2015) dédintks “situaciones protegidas” a efectos de tales
prestaciones:
“A efectos de la prestacion por maternidad previstaesta Seccion, se consideran situaciones
protegidas la maternidad, la adopcién y el acogimdetanto adoptivo como permanente o
simple de conformidad con el Cédigo Civil y con lages civiles de las Comunidades
Auténomas que lo regulen, siempre que en estealltaso, su duracién no sea inferior a un
afio, y aunque dichos acogimientos sean provisienalarante los periodos de descanso que
por tales situaciones se disfruten, de acuerdo looprevisto en el articulo 48.4 del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprabpdr Real Decreto Legislativo 1/1995, de



supuestos como el examinado, atentaria contra b&sisamente iguales en los que la
filiacion no ha podido ser reconocida en el ordeilt como derivada de una gestacion
subrogada, sin perjuicio de que la filiacion pagepudiera ser determinada mediante
sentencia judicial conforme a lo previsto en ladiegion espafiola.

Del examen del pronunciamiento judicial se dedueelg determinacion de la filiacién
a favor del sujeto que aporté el material genéseanstrumenta en torno al articulo
120.1 del Cdbdigo Civil, es decir, nos encontrariamaote un supuesto en el que la
paternidad extramatrimonial se establece en videdreconocimiento de la misma
“realizada por el padre en el correspondiente fdaria oficial a que se refiere la
legislacion del Registro Civil” Por ello, antes de determinar estos dos planas bi
diferenciados de los que parte la sentencia esladiae distinguen entre nulidad del
contrato de gestacion subrogada y la situad@éractodel menor que no ha de verse
desprotegida en virtud del principio del mejor idtedel menor, debemos cuestionarnos
si el solicitante de la prestacion incurrié en tautle de ley respecto al reconocimiento
de la filiacion de los menores nacidos por subridgeen India.

Nos llama la atencion que, inicialmente en los Aatientes de Hecho de la sentencia,
el solicitante argumentara que el nacimiento deni@das fue fruto de una subrogacion,
para después, en el Fundamento Juridico Novenentamel Tribunal la determinacion
de la filiacion del sujeto y, por tanto, la conéeside las prestaciones, en el articulo
120.1 del Cédigo Civil. A todas luces parece que emmcontramos ante un supuesto de
fraude de ley del articulo 6.3 del CC en el quarétulo 120.1 del CC seria la norma de
cobertura y el articulo 10 de la LTRHA la normardetiada en el ejercicio de la tutela
declarativa que habria de llevar a cabo el Encargatl Registro Civil para proceder a
la inscripcion del nacimiento y de la filiacion avér del padre biologico ante la
ausencia de pronunciamiento judicial expedido polrgano jurisdiccional indio que
determinara la filiacion a favor del mismo.

No obstante lo anterior, la STS de 25 de octubr2@l 6 concede la prestacion al padre
solicitante al establecer que “el que una Ley qwéscriba la nulidad del contrato de
maternidad por subrogacién no elimina la situacitin necesidad surgida por el
nacimiento del menor y su insercion en determinageo familiar; y tal situacion de
necesidad debe ser afrontada ... procurando quehg®ssno vean mermados sus
derechos. Y aqui nos encontramos con un contratoadernidad por subrogacion que
es nulo pero que ha desplegado sus efectos, eicupartlos que nos interesan:
insercion de las menores nacidas en el nucleo ifangil..) Porque al margen de la
nulidad del negocio sobre gestacion, lo cierto as gstamos ante una realidad
contemplada por la legislacion social (Ley Gendeala Seguridad Social, Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre). Carece aridee admitir la proteccion cuando

24 de marzo, y en el articulo 30.3 de la ley 30412 2 de agosto, de Medidas para la reforma
de la funcién publica”.



nace un hijo fuera del matrimonio, o como conseciaemle una relacion sexual
esporadica, pero rechazarla en supuestos comesaie”.

Es un hecho indiscutido que la maternidad subrogadma realidad social. La funcién
del Derecho debe ser regular la realidad soced sjue quiere tener utilidad efectiva. El
analisis realizado sobre la maternidad subrogadda®rpaginas precedentes se ha
llevado a cabo desde dos perspectivas distintasDdetcho pero que han de ser
complementarias y congruentes: civil y laboral. i8obsta congruencia se pronuncian
diversas Sentencias del Tribunal Constitucionalteentras, SST 150/1990, de 4 de
octubre; 222/2006, de 6 de julio 6 233/1999, deld @iciembre, al establecer que “cada
norma singular no constituye un elemento aisladocemunicado en el mundo del
Derecho, sino que se integran en un ordenamieritiga determinado, en cuyo seno, y
conforme a los principios generales que lo inforrgasustentan, deben resolverse las
antinomias y vacios normativos, reales o aparentesie su articulado resulten”.

Desde la perspectiva civil, ante la nulidad deltin de gestacion subrogada en
nuestro pais por la ilicitud de la causa —artd@é®a LTRHA-, los padres intencionales
recurren a otros Estados donde esta técnica dedwgmion humana asistida esta
permitida y/o regulada Si en el pais al que acuden los padres comitemesrgano
jurisdiccional emite una resolucion que determandiliacion a favor de los mismos la
inscripcion del nacimiento y, consecuentementdadéiacion podra llevarse a efecto
en los términos que establece la Instruccion deDIBRN de 5 de Octubre de 2010
vigente tras la Circular de 11 de julio de 2014epalspronunciamiento de la STS de 6
de febrero de 2014. Si, por el contrario, el patpua acuden los padres subrogados no
cuenta con legislacion que regule la materia otarwo con ella, ningin 6érgano
jurisdiccional del pais emite una resolucion deteamdo la filiacion a favor de los
padres de intencién, la Unica via que le quedaas §mra que quede determinada la
filiaciobn a su favor sera la establecida en elcalti 10.3 de la LTRHA, es decir, el
ejercicio de la accion de reclamacion de la padexhipor el progenitor si es que este
aporto el material genétito

Si la filiacion de los nacidos por medio de la ge&in subrogada se ha alcanzado
siguiendo los términos establecidos en el parredoqulente, y, por lo tanto, la filiacion

> CORERA 12U, (2014), “Abandono, apatridas y sin geirDiario La Ley,n°8345, Seccién Doctrina, 2

de julio de 2014, Afio XXXV.

® En este sentido se pronuncio la STS de 6 de febie014. Siendo la gestacion subrogada el medio
utilizado por un matrimonio igualitario masculinarp lograr sus deseos de paternidad, aportandosambo
el material reproductor para fecundar el 6vulo de donante andénima, nuestro méas Alto Tribunal
dictamin6 que la filiacién del progenitor biolégicuedase determinada por el ejercicio de la aad&n
reclamacion del padre biolégico, confirmado tepiueba de ADN, mientras que la filiacion a fadelr

otro integrante del matrimonio podria llevarseectf mediante la adopcién de los menores en vitélid
articulo 44 del Caodigo Civil tras la reforma expegntada en el afio 200%I“matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos cuando ambos contiteyesean del mismo o de diferente seRor lo
tanto, se admite, a partir de entonces, la adogmémparejas de la misma condicién sexual.



de los mismos estéa inscrita en el Registro Caifavor de los padres de intencién,
éstos, ya sean pareja heterosexual, igualitarimbh® o mujer en su individualidad
estaran legitimados para solicitar las prestaciencque se refiere el articulo 133 bis de
la LGSS de 1994 (actual art. 177 de LGSS en lacokdla dada tras la reforma del afio
2015) porque si bien, el/los solicitantes no sauenttan en ninguno de los supuestos
previstos en la norma, ésta “ha de interpretarsgoiwa la luz de la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendspdtite y finalidad de aquellas
(articulo 3.1 del CC), sino, muy especialmenteq @i$ta del tenor de otros preceptos.
No se trata de violentar lo preceptuado por eklagor, sino de aquilatar el alcance de
sus previsiones, armonizando los diversos mandebodluyentes (STS de 25 de
octubre de 2016)". La transferencia del derechoeataciones por maternidad en estos
casos muestra a las claras la finalidad que ssig@aa la misma y concuerda con la
interpretacion analogica al no haber mediado cdaddiaudulenta para obtener
indebidamente las prestaciohes

Ahora bien, si los comitentes incurren en un fragdieléey para determinar la filiacion a
su favor cuando, en su intento de alcanzar la geitgr, acuden a la gestacion
subrogada en un pais que carece de regulacion otequéndola no emite un
pronunciamiento judicial, nos encontraremos ant& wwoble contravencion del
ordenamiento juridico: por un lado, el contratagdstacion subrogada prohibido por el
articulo 10 de la LTRHA; por otro, el fraude coidetconforme al articulo 6.3 del CC.

Al no existir resolucion judicial emitida por autibad del pais extranjero, el amparo en
el articulo 120.1 del CC pretendiendo el reconceita de la filiacidbn extramatrimonial
supondria, un fraude de ley siempre y cuando eliteate fuese un vardn en su
individualidad que aporta material reproductor. 8mbargo, esta situacion creada al
margen de la ley, no elimina la situacion de nel@ebisurgida por el nacimiento del
menor y su insercion en un determinado nucleo famikEl articulo 39.3 de nuestra
Constitucion obliga a los padres a prestar asigtentos hijos habidos “dentro o fuera
del matrimonio”. Esta situacion de necesidad dslvafrontada desde la perspectiva de
las prestaciones de la Seguridad Social, procurgonddos hijos no vean mermados sus
derechos. Sin embargo, no creemos que sea la V&aidierpretacion analdgica en la
que descansa el argumento de la STS de 25 de eaeb?016 la mas indicada. No
obstante el juez que conozca del asunto debe ezsélor ello, en virtud del principio
iura novit curia“el Tribunal puede fundamentar su decision en @@rgistintas a las
alegadas porque conoce el Derecho. Ahora bien, cmmoa general sus facultades no
son ilimitadas. Los principios de congruencia ypdstivo impiden acudir a hechos
extrafios al proceso (...). El juzgador debe tomaca@rsideracién exclusivamente los
hechos alegados por las partes, que resulten mebadntegren lacausa petendi
(HENRIQUEZ SALIDO, ALARCON OLMEDO, ORDONEZ SOLIS, TERO
SEIVANE, RABANAL CARVAJO, 2015, p. 7)" y, en consgencia, puede aplicar el

7 STS de 25 de octubre de 2016.



principio del interés superior del menor como Cldaisseneral para resolver la cuestion
de la legitimacion del padre biolégico respeto & peestaciones derivadas de nuestra
legislacion social y laboral.

Una clausula general se conceptlia en palabras Q&/ELL GONZALEZ (1997, p. 297)
como disposiciones de ley, y en ello se diferendanos Principios Generales. En
realidad en muchas ocasiones el legislador sealimmgglevar a rango de Ley auténticos
Principios Generales del Derecho, que a partirsgengomento y con independencia de
su caracter informador del ordenamiento juridicos(y aplicacion principalmente
subsidiaria por el Juez, ex art. 1.4 del CC) paseonfigurar normas imperativas y, por
tanto, de aplicacién directa y necesaria. Estamafiiton permite entender que la
vinculacion del juez a la Ley no pueda serlo denforigida sino flexible dentro del
Ordenamiento entendido en su conjunto. Por ellgue puede corregir un precepto
legal mediante una clausula general, pues es preeige para ello para lo que estan
pensadas éstas. No es que el Juez se desvindaléegiesino que aplica otra ley (la que
contiene la clausula general) que sirve a dichatefe

Tal y como establece la STS de 25 de octubre de, 2lproteccién que la Seguridad
Social dispensa a Imaternidadesta relacionada no solo con el descanso obligagor
voluntario por el hecho del parto, sino también [@atencion y cuidado del menor” y
este menor necesita la proteccion que le dispehsadenamiento juridico, fisica,
psiquica y econdmica, no solo cuando nace en @ denuna matrimonio o pareja
heterosexuélo igualitaria femeninasino también cuando es fruto de una gestacion
subrogada, gestacional o tradicional, ya sea hayadlm heterdloga la técnica de
reproduccién humana asistida empleada.

El aplicador del Derecho ha de llevar a cabo ugiqude ponderacién sobre los

intereses concurrentes: el del nifio asi como el/ttes padre/s comitentes y, una vez
analizados todos ellos, desde la perspectiva delrimeerés del menor, certificar que el

cuidado de los menores puede crear una situacideabsidad, personal y material, que
puede quedar solventada con el acceso a las poestscreconocidas por nuestra
legislacion. Incluso podria plantearse que de me@derse la misma y, ante la situacion
de vulnerabilidad en la que puede encontrarse @loméiesgo y desamparo), la

intervencion de la Administracion podria llevar esdncular a estos de el/los sujetos
gue han creado en torno al mismo una situacionlitandgie facto Por lo tanto, la no

& Cuya generacion haya tenido lugar bien de formarabt acudiendo a las técnicas de reproduccién
humana asistida, ya sean homologas o heteroélogas.

® En este supuesto no hay cuestion que se prestmtedeas la adicion de un tercer apartado altdotic

de la LTRHA que determina queuando la mujer estuviere casada, y no separadaliegiate o de
hecho, con otra mujer, esta Ultima podra manifestanforme a lo dispuesto en la Ley del Registral Civ
que consiente en que se determine a su favoidaifih respecto al hijo nacido de su conyugeid (DE

LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, 2015, “Accién de reclanidn de la filiacion y doble maternidad
legal: A proposito de las SSTS de 5.12.2013 y 13@14”", In Dret, Revista para el Analisis del
Derecho).



concesion de las prestaciones podria implicar umoseabo del interés del menor que
podria ver vulnerados derechos constitucionaleagrde igualdad de los hijos ante la
ley o el de no discriminacién por razén de filiacm nacimiento.
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