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D. Antonio Garcia Martinez
En Madrid, a 4 de diciembre de 2024.

Esta Sala ha visto en pleno el recurso de casacion respecto del auto 122/2023 de 25 de mayo, dictado en
grado de apelacion por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Cadiz, como consecuencia de autos
de exequatur nium. 639/2021 del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de San Roque, sobre reconocimiento
de resolucién judicial extranjera.

Es parte recurrente D. Benigno , representado por la procuradora D.? Susana Hernandez del Muro y bajo la
direccion letrada de D. Manuel Rodenas Pérez.

Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacidn en primera instancia.

1.- El procurador D. José Adolfo Aldana Rios, en nombre y representaciéon de D. Ceferino y D. Benigno ,
interpuso demanda en la que solicitaba el reconocimiento de efectos de la sentencia dictada por el Juzgado
numero 73 del Condado de Béxar, Texas, EEUU (nimero de causa 2020PA01319) de 20 de noviembre de 2020,
que confirmaba la paternidad de los actores en virtud de acuerdo de gestacién por sustitucion.

2.- La demanda fue presentada el 15 de octubre de 2021 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de San Roque, fue registrada con el Exequatur num. 639/2021.

3.- Admitida a tramite, el Ministerio Fiscal emitié informe contestando a la demanda y oponiéndose al
reconocimiento de sentencia solicitado.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Juez del Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de San Roque,
dict6 auto de 10 de junio de 2020 que acordo:

«Se deniega la eficacia en Espafia de la sentencia definitiva de mutuo acuerdo entre D. Ceferino y D. Benigno
,de una parte,y D2 Eva y D. Fermin, de otra, que confirma la paternidad de los primeros, en virtud de acuerdo
valido de gestacion por sustitucion.

» No procede imposicion de costas».
SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D. Ceferino y D.
Benigno . El Ministerio Fiscal se opuso al recurso.

2.- La resolucion de este recurso correspondio a la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Cadiz, que lo
tramité con el ndmero de rollo 299/2023, y tras seguir los correspondientes tramites dict6 auto 122/2023, de
25 de mayo, que desestimo el recurso, sin imposicion de costas.

TERCERO.- Interposicion y tramitacién del recurso de casacion

1.- El procurador D. José Adolfo Aldana Rios, en representacion de D. Ceferino y D. Benigno, interpuso recurso
de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Incongruencia del auto de fecha 10 de junio de 2022 dictado por Juzgado mixto n° 1 de San Roque.
en procedimiento: exequatur 639/2021».

«Segundo.- Vulneracion del principio de desarrollo de la personalidad, art. 10.1 Constitucion Espafiola».
«Tercero.- Vulneracion del principio de no discriminacién establecido en la jurisprudencia constitucional».
«Cuarto.- El principio superior de proteccion de los menores».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personados ante la misma los
recurrentes por medio del procurador mencionado en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 8 de mayo de
2024, que admitié el recurso y acordé dar traslado al Ministerio Fiscal para que formalizara su oposicion.

3.- El Ministerio Fiscal interesé la desestimacién del recurso.
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4.- Por decreto de 11 de septiembre de 2024, aclarado por decreto de 17 de septiembre de 2024, se acordd
tener por desistido del recurso a D. Ceferino, continuando la tramitacién del recurso respecto del recurrente
D. Benigno .

5.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el dia
27 de noviembre de 2024, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- El 4 de diciembre de 2019, D. Ceferino y D. Benigno celebraron un contrato de gestacion por sustituciéon con
D.2 Eva (la «madre gestante») y su esposo, D. Benjamin, en el estado de Texas, Estados Unidos de América.
El referido contrato, pese a ser un anexo de una de las sentencias extranjeras aportadas con la demanda, no
ha sido aportado a estas actuaciones.

2.- El Juzgado ndm. 73 del Distrito Judicial del condado de Béxar, Texas, dict6 una sentencia el 23 de julio de
2020 que acordé la «validacién» de dicho contrato y que D. Ceferino y D. Benigno «seran los progenitores de
cualquier nifio al que la Co-demandada Eva dé a luz, en virtud del Acuerdo de Gestacidn por Sustitucidn». La
sentencia también acordé que «el HOSPITAL DIRECCIONOOO o cualquier otro hospital, centro de maternidad
o centro médico en que nazca cualquier menor objeto de la presente demanda conceda a los demandantes,
Benigno y Ceferino : (i) el derecho inmediato de custodia y acceso al menor tras su nacimiento, sujeto a las
normativas y protocolos aplicables del hospital; (ii) el derecho de elegir el nombre del menor; y (iii) el derecho
de tomar cualquier decisién con respecto a la salud del menor».

3.- El NUMO00O de 2020 D.2 Eva dio a luz a dos niflos que fueron inscritos en el Registro Civil de Texas con
los nombres de Higinio y Horacio y se hizo constar como progenitores a D. Ceferino y D. Benigno .

4.- El 20 de noviembre de 2020 el Juzgado nim. 73 del Distrito Judicial del condado de Béxar, Texas, dicté una
sentencia en la que se fallé que D. Ceferino y D. Benigno eran los progenitores de dichos menores, que el
Departamento Estatal de Servicios Sanitarios y Registro Civil de Texas debia emitir certificados de nacimiento
originales nombrando a los demandantes, Benigno y Ceferino, progenitores de los menores,y que D.2 Eva yD.
Benjamin debian ceder la custodia de los menores a D. Ceferino y D. Benigno, si no lo hubieran hecho todavia.

5.- D. Ceferino y D. Benigno han presentado una demanda de exequatur en la que solicitaban el
reconocimiento de efectos de la sentencia dictada por el Juzgado nimero 73 del Condado de Béxar, Texas,
Estados Unidos de América, de 20 de noviembre de 2020, que confirmaba la paternidad de los demandantes
respecto de los dos nifios a que dio a luz D.2 Eva el NUMOOO de 2020, en virtud de acuerdo de gestacion
por sustitucién.

6.- El Juzgado de Primera Instancia ante el se presenté la demanda desestimd la solicitud con base en lo
dispuesto en los apartados a) y d) del articulo 46.1 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién Juridica
Internacional en materia civil, y la prohibicion estipulada en el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida. Argumenté que el procedimiento en virtud del cual se gestaron los
menores se sanciona con nulidad en nuestro ordenamiento juridico. No cabe el reconocimiento y ejecucion
solicitada porque subyace un fraude de ley que no puede quedar amparado por nuestro ordenamiento juridico,
ya que los demandantes iniciaron de forma consciente y querida un proceso para obtener un nifio menor,
mediante la suscripcién de un contrato de gestacién subrogada que esta prohibido en nuestro ordenamiento
juridico.

7.- Los demandantes apelaron la sentencia y la Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelacion. El auto
de segunda instancia rechazé los argumentos del recurso de apelacion relativos a la infraccion del interés del
menor y de la jurisprudencia del TEDH porque no se aprecio tal vulneracién, dado que es en el marco del orden
publico donde ha de tener satisfaccidén aquel interés superior y no al margen del mismo o contraviniéndolo
o alterandolo.

8.- D. Ceferino y D. Benigno han interpuesto un recurso de casacion contra el auto de la Audiencia Provincial
que desestimo el recurso de apelacion que interpusieron contra el auto del Juzgado de Primera Instancia
denegatorio del exequatur. Durante su tramitacién, D. Ceferino desistié del recurso de casacion por lo que la
tramitacion de este continu6 teniendo como recurrente exclusivamente a D. Benigno .

SEGUNDO.- Primer motivo

1.- Planteamiento. El encabezamiento de este motivo es el siguiente:
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«Incongruencia del auto de fecha 10 de junio de 2022 dictado por Juzgado mixto n® 1 de San Roque en
procedimiento: exequatur 639/2021».

Al desarrollarlo se argumenta que «el Juzgador de San Roque, se expresa que "subyace un fraude de Ley" en
el comportamiento de los ahora recurrentes, sin aportar sustento probatorio alguno». Y exponen por qué su
actuacion no constituye un fraude de ley.

2.- Decision de la sala. El motivo debe desestimarse por varias razones.

La primera de ellas es que en el encabezamiento del motivo no se cita la norma legal infringida, lo que
constituye una causa de inadmision que, en este momento procesal, determina la desestimacién del motivo.

La segunda, porque la incongruencia es un vicio procesal que constituye una infraccién de una norma
reguladora de la sentencia que, como tal, en la redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Civil aplicable por razones
temporales (el auto recurrido es de 25 de mayo de 2023), debié ser alegada en un recurso extraordinario por
infraccién procesal por el cauce del art. 469.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no en un recurso de
casacion.

Asimismo, el desarrollo del motivo no responde a la infraccién denunciada en el encabezamiento pues nada
tiene que ver la incongruencia con que el recurrente considere que la valoracion de su conducta por el auto de
primera instancia como un fraude de ley sea incorrecta.

Ademas, calificar la conducta de los demandantes, tal como resulta de su demanda y de los documentos que
aportan, como un «fraude de ley» constituye una valoracion juridica, no la fijacién de un hecho, por lo que
resulta improcedente denunciar que tal calificacién se hace por el Juzgado de Primera Instancia «sin aportar
sustento probatorio alguno».

Por Ultimo, es objeto del recurso extraordinario la resolucién dictada por la Audiencia Provincial, no la dictada
por el Juzgado de Primera Instancia.

En todo caso, la ratio decidendi de la resolucion recurrida es que el reconocimiento de la sentencia extranjera
es contrario al orden publico, lo que constituye una causa de denegacion del reconocimiento de la resolucién
extranjera prevista en el art. 46.1.a) de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién Juridica Internacional en
materia civil. Y el motivo no contiene argumento alguno apto para desvirtuar esta ratio decidendi.

TERCERO.- Motivo segundo

1.- Planteamiento. En el encabezamiento de este motivo se denuncia la «[v]ulneracién del principio de
desarrollo de la personalidad, art. 10.1 Constitucién Espafiola».

Después de transcribir parcialmente varias sentencias del Tribunal Constitucional, el recurrente argumenta
que la vulneracién se habria producido porque «[d]e no admitirse la inscripcion de nombre y apellidos de los
menores en el registro civil como hijos de los recurrentes les dejaria frente a los terceros en una situacién de
vulnerabilidad y exposicion, dejando al descubierto una circunstancia esencial para su nacimiento, cual es la
subrogacion de su gestacion, que pertenece a su circulo mas intimo de conocimiento, y sobre la que no tienen
por qué informar si no lo desean; quedando marcados en caso contrario, cuando desde su gestacion viven en
lo que la Jurisprudencia europea y del Supremo ha calificado de "relaciones familiares de facto"».

2.- Decisién de la sala. Como primera cuestion, las sentencias del Tribunal Constitucional parcialmente
transcritas tratan cuestiones muy diferentes de la que es objeto de este recurso, por lo que no resultan
adecuadas para sustentar la impugnacion del auto recurrido.

Dicho lo anterior, lo que vulnera la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, tanto de la mujer gestante
como de los menores nacidos en virtud del acuerdo de gestacion por subrogacion, es la celebracion del propio
contrato de gestacion subrogada, en el que la mujer y el menor son tratados como meros objetos, asi como
la pretension de que un contrato, por mas que esté «validado» por una sentencia extranjera, puede determinar
una relacién paternofilial. La madre gestante se obliga desde el principio a entregar al nifio que va a gestar
y renuncia antes del parto, incluso antes de la concepcion, a cualquier derecho derivado de su maternidad.
El futuro nifio, al que se priva del derecho a conocer sus origenes, se «cosifica» pues se le concibe como el
objeto del contrato, que la gestante (y, en este caso, también su marido) se obliga a entregar al comitente o
comitentes.

En nuestras anteriores sentencias sobre esta cuestion (835/2013, de 6 de febrero de 2014,y 277/2022,de 31 de
marzo) hemos justificado extensamente estas afirmacionesy la contrariedad con el orden publico del contrato
de gestacion subrogada y con la pretensién de que una filiaciéon pueda quedar determinada por tal contrato.
La estrecha vinculaciéon de los demandantes con Espafia (no se ha justificado que tuvieran otra nacionalidad
o que hubieran residido largo tiempo en otro pais y desde luego no se ha justificado la vinculacién de los
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demandantes con Texas) implica que la atenuacién propia del orden publico internacional sea escasa. Nos
remitimos a esas sentencias, en extenso, para evitar reiteraciones innecesarias.

En el apartado 115 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre el Informe
anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica de la Unién Europea al
respecto, se declara:

«[La Union Europea] Condena la préctica de la gestacion por sustitucion, que es contraria a la dignidad humana
de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que
debe prohibirse esta practica, que implica la explotacidn de las funciones reproductivas y la utilizacion del
cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres vulnerables en los paises
en desarrollo, y pide que se examine con caracter de urgencia en el marco de los instrumentos de derechos
humanos».

Mas recientemente, la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgdnica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo (a cuya exposicion
de motivos alude el recurrente en el primer motivo de su recurso), considera, tanto en su predmbulo como en
su articulado, que la gestacion por sustitucién es una forma de violencia contra las mujeres. En la regulacién
relativa a la realizacidn de campafias institucionales de prevencion e informacion, la ley considera la gestacién
subrogada como una forma de violencia en el ambito reproductivo (articulo 10 quinquies), e introduce dos
articulos nuevos (32 y 33) en los que reitera la nulidad de los contratos de gestacion por sustitucion, indica
que se promovera la informacion de su ilegalidad y de la nulidad de pleno derecho de tales contratos, asi como
que las administraciones instaran la declaracién de ilicitud de la promocidn comercial de la gestacion por
sustitucion. Estas novedades legislativas no hacen sino confirmar que la gestacion subrogada es contraria a
nuestro orden publico

Al igual que ocurria en el caso de nuestra sentencia 835/2013, de 6 de febrero de 2014, la cuestion planteada
ante este tribunal no es la de un «<hecho» que haya de ser objeto por primera vez de una decisién de autoridad
en Espafia y que al presentar un elemento extranjero (el lugar de nacimiento, cuanto menos) deba ser resuelto
conforme a la ley sustantiva a la que remita la norma de conflicto aplicable. La técnica juridica a aplicar no es
la del conflicto de leyes, sino la del reconocimiento. Existe ya una decisién de autoridad, la adoptada por un
tribunal de Texas al validar un contrato de gestacién subrogada, fijar, con base en tal contrato, una determinada
relacion paternofilial y ordenar a la mujer que ha dado a luz a los nifios que, en cumplimiento del contrato, los
entregue inmediatamente a los comitentes. Hay que resolver si esa decision de autoridad puede ser reconocida
y puede desplegar sus efectos, en concreto la determinacion de la filiacion a favor de los demandantes, en el
sistema juridico espaniol.

La resolucién recurrida ha resuelto la cuestion correctamente, al denegar el reconocimiento de efectos a la
sentencia extranjera por ser contraria al orden publico. El art. 46.1.a) de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de
cooperacion juridica internacional en materia civil, al regular las causas de denegacién del reconocimiento,
establece:

«1. Las resoluciones judiciales extranjeras firmes no se reconoceran:
» a) Cuando fueran contrarias al orden publico».

Los derechos fundamentales y los principios constitucionales recogidos en el Titulo | de la Constitucién, entre
los que se encuentran los derechos a la integridad fisica y moral de la mujer gestante y del menor ( art. 15),
y el respeto a su dignidad ( art., 10.1 de la Constitucion), integran ese orden publico que actia como limite al
reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras ( STC nim. 54/1989, de 23 de febrero, FJ 4.°) y, en
definitiva, a la posibilidad de que los ciudadanos opten por las respuestas juridicas diferentes que los diversos
ordenamientos juridicos dan a una misma cuestion. La maternidad subrogada atenta contra la integridad moral
de la mujer gestante y del nifio, que son tratados como cosas susceptibles de comercio, privados de la dignidad
propia del ser humano. Priva al menor de su derecho a conocer su origen biolégico, que es reconocido en el
art. 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989. Atenta también contra la
integridad fisica de la madre, que puede verse sometida a agresivos tratamientos hormonales para conseguir
que quede embarazada. Y puede atentar también a la integridad fisica y moral del menor, habida cuenta de la
falta de control de la idoneidad de los comitentes.

Como ya afirmamos en la citada sentencia 835/2013, de 6 de febrero de 2014, este orden publico es
incompatible con que la generalizacion de la adopcidn, incluso internacional, y los avances en las técnicas
de reproducciéon humana asistida vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la
gestacion y la filiacion, «cosificando» a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios
realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres
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jévenes en situacion de pobreza y creando una especie de «ciudadania censitaria» en la que solo quienes
disponen de elevados recursos econémicos pueden establecer relaciones paterno- filiales vedadas a la
mayoria de la poblacién.

Los contratos de gestacion por sustitucion vulneran los derechos fundamentales, tanto de la mujer gestante
como del nifio gestado, y son por tanto manifiestamente contrarios a nuestro orden publico. No se trata
solamente de que el art. 8 del CEDH no garantice el derecho de fundar una familia ni el derecho de adoptar,
pues el derecho al respeto de la vida familiar no protege el simple deseo de fundar una familia ( sentencia de
24 de enero de 2017, caso Paradiso y Campanelli, apartado 141). Es que, como concluye el Informe del Comité
de Bioética de Espafia de 2017, el deseo de una persona de tener un hijo, por muy noble que sea, no puede
realizarse a costa de los derechos de otras personas.

Un contrato de gestacion por sustitucion como el que fue validado por la sentencia del tribunal de Texas
cuyo reconocimiento se pretende en este recurso entrafia una explotacion de la mujer y un dafio a los
intereses superiores del menor. Por tanto, el reconocimiento de los efectos de dicha sentencia, que supone
el reconocimiento de los efectos del contrato de gestacién subrogada validado en tal sentencia, es contrario
al orden publico.

También afirmamos en la sentencia 835/2013, de 6 de febrero de 2014, que es significativo que los
considerandos introductorios y el art. 4 del Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
materia de Adopcidn Internacional hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 exijan que el consentimiento
de la madre haya sido prestado libremente, después del nacimiento del nifio, y no obtenido mediante pago o
compensacion de clase alguna. En el caso objeto de este recurso, ya la primera sentencia del tribunal de Texas,
dictada antes del parto, obligaba a la mujer gestante a entregar inmediatamente el nifio a los comitentes, por lo
que la madre no podia negarse a esa entrega una vez producido el parto. Y es notorio, y no ha sido desvirtuado
en este caso, que en Estados Unidos la gestacidn por sustitucion constituye un enorme negocio en el que los
padres comitentes desembolsan importantes cantidades de dinero, que en parte va a la madre gestante, por
lo que el consentimiento de esta, prestado antes del parto, ha sido obtenido mediante pago o compensacién
de algun tipo.

3.- Como hemos declarado en las citadas sentencias dictadas por esta sala sobre el reconocimiento de la
filiacion con base en un contrato de gestacién subrogada, el ordenamiento juridico espafiol prevé medios para
determinar la relacién paterno o materno-filial que son respetuosos con la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad del menor: en lo que es relevante en este asunto, la determinacién de la filiacion biolégica del
padre, si es que existe tal relacion bioldgica entre los menores y alguno de los progenitores de intencién, y la
adopcién cuando existe esa convivencia en un ndcleo familiar, con las garantias propias de estas instituciones.

Por otra parte, ni siquiera consta que los menores estén integrados con los demandantes en un nucleo familiar
estable. No se ha aportado prueba de tal extremo y el propio desistimiento del recurso formulado por uno de
los demandantes asi como las circunstancias puestas de manifiesto por el Ministerio Fiscal en su informe,
introducen serias dudas sobre tal extremo.

CUARTO.- Motivo tercero
1.- Planteamiento. El encabezamiento de este motivo tiene este contenido:
«Vulneracion del principio de no discriminacion establecido en la jurisprudencia constitucional».

Al desarrollarlo, se argumenta que se ha producido una discriminacién por razén de nacionalidad pues
los menores en la actualidad son de nacionalidad estadounidense y corresponde a la Administracion
Publica espafiola poner todos los medios a su alcance para que no sufran discriminacién en razén de esta
circunstancia respecto de su derecho a ser inscritos con nombre y apellidos conforme a su paternidad.

2.- Decisidn de la sala. También en este motivo concurre la causa de inadmisibilidad consistente en omitir el
precepto infringido.

Por otra parte, ninguna discriminacion se ha producido por razén de nacionalidad. Cuando el nacimiento en
virtud de un acuerdo de gestacion por sustitucion se produce en Espaia y el nifio adquiere la nacionalidad
espafiola por encontrarse en alguno de los supuestos del art. 17 del Cédigo Civil, no podria accederse a la
solicitud de los demandantes pues la filiacién resulta determinada del modo previsto en los apartados 2.° y
3.°del art. 10 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida:

«2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion serd determinada por el parto.

»3. Queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme
a las reglas generales».
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Es mas, si el nacimiento se hubiera producido en Espafia la conducta de los demandantes podria constituir el
delito tipificado en el art. 221.1 del Cédigo Penal.

No puede sostenerse, por tanto, que se haya producido un trato discriminatorio por razon de la nacionalidad
de los menores.

QUINTO.- Motivo cuarto
1.- Planteamiento. El encabezamiento de este motivo tiene este contenido:
«El principio superior de proteccién de los menores».

Se argumenta que la denegacion del reconocimiento de la sentencia extranjera no respeta el interés de los
menores e invoca varias sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en concreto, la del caso
Alexander ) en las que se declara que «la imposibilidad general y absoluta de obtener un reconocimiento de la
relacion entre un nifio nacido mediante subrogacién en el extranjero y la madre de intencién" tiene un "impacto
negativo" sobre el menor».

2.- Decision de la sala. De nuevo se incurre en la causa de inadmisidn consistente en no citar el precepto legal
que se considera infringido.

En nuestras anteriores sentencias sobre gestacion subrogada hemos declarado que es incompatible con
nuestro sistema de derechos fundamentales la determinacién de la filiaciéon del nifio como hijo de los
comitentes con base en el contrato de gestacién subrogada y en los actos de autoridades extranjeras que
reconocian la filiacion resultante de tal contrato, pues se vulneraban gravemente los derechos fundamentales
tanto del menor como de la madre gestante. La mercantilizaciéon que supone que la filiacién de un menor
resulte determinada a favor de quien realiza el encargo, por la celebracion de un contrato para su gestacion,
atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil. Es necesario por tanto realizar
una ponderacion de la que resulte la solucion que menos perjudique a los menores, empleando para ello los
criterios establecidos en el ordenamiento juridico.

Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio de 2014, casos Adrian contra
Franciay Alexander contra Francia, fueron analizadas en nuestro auto de 2 de febrero de 2015, que desestimé
la promocién del incidente de nulidad de actuaciones respecto de la sentencia 835/2013, de 6 de febrero de
2014. En esa resolucion pusimos de relieve las importantes diferencias existentes entre los casos objeto de
las sentencias del TEDH y nuestra sentencia, como eran las siguientes:

«(i) Mientras que el Tribunal de Casacién francés afirma la imposibilidad de que pueda determinarse
legalmente en Francia cualquier relacién de filiacién entre el nifio y los padres comitentes, de tal modo que
procede incluso anular el reconocimiento o el establecimiento de la paternidad del padre biolégico por el
caracter fraudulento del contrato de gestacion por sustitucidn («fraus omnia corrumpit», el fraude todo lo
corrompe, dice el Tribunal de Casacion francés en dos sentencias dictadas en el afio 2013 sobre esta misma
cuestion, citadas por el Tribunal de Estrasburgo en sus sentencias de los casos Adrian y Alexander ),
por el contrario, el ordenamiento juridico espafiol, y asi lo afirmé nuestra sentencia, prevé que respecto del
padre biolégico es posible la determinacién de filiacidon paterna; y, en todo caso, si los comitentes y los nifios
efectivamente forman un ndcleo familiar "de facto" (lo que es muy posible pero no ha sido el objeto del recurso,
pues los demandados han fundado su oposicién a la demanda del Ministerio Fiscal en la procedencia de
transcribir las actas de nacimiento de California tal como alli fueron extendidas), nuestra sentencia acuerda
que debe protegerse legalmente, en su caso mediante la adopcion (que, si uno de los solicitantes de la nulidad
de actuaciones fuera padre bioldgico, no requeriria siquiera propuesta previa ni declaracién administrativa de
idoneidad, sino solo el asentimiento del consorte y la comprobacién judicial de la adecuaciéon de la medida al
interés del menor, art. 176 del Coédigo Civil) o, de considerarse que existe una situacion de desamparo por la
decision de la madre gestante de no ejercer sus funciones como tal, mediante el acogimiento.

»(ii) En Francia, las nifias no pueden adquirir la nacionalidad francesa ni heredar a los comitentes en calidad de
hijas. En Espafia, la sentencia de esta Sala acordé que solo se anulara la mencion a la filiacion de los menores
en tanto se determinaba la filiacion bioldgica paterna y también, en su caso, la filiacién que fuera acorde con
la situacién familiar "de facto" (por ejemplo, mediante la adopcién), de modo que, una vez quede determinada
la filiacion bioldgica respecto del padre biolégico y la filiacién por criterios no biolégicos respecto del otro
conyuge (o respecto de ambos, si ninguno de ellos fuera el padre bioldgico), tendran la nacionalidad espafiola
y podran heredar como hijos

»(iii) El Tribunal de Casacion francés afirma que ante la existencia de fraude, no puede invocarse el interés
superior del menor ni el derecho a la vida privada del mismo. Nuestra sentencia, por el contrario, afirma que
debe tenerse en cuenta el interés superior del menor, tal como es protegido por el ordenamiento juridico
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espafiol ( art. 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida), y evitando en todo caso su
desproteccidn, para lo que se insto al Ministerio Fiscal a que, de acuerdo con las funciones que le atribuye su
Estatuto Organico, ejercitara las acciones pertinentes para determinar en la medida de lo posible la correcta
filiaciéon de los menores, y para su proteccion, tomando en consideracion, en su caso, la efectiva integracién
de los mismos en un nucleo familiar "de facto".

»(iv) En los asuntos franceses, los comitentes habian solicitado que se determinara la filiaciéon de las nifias
no solo con base en las actas de nacimiento expedidas en Norteamérica (determinadas por la existencia de
sendos contratos de gestacion por sustitucion que, una vez homologados judicialmente sus efectos, dieron
lugar a lainscripcion del nacimiento en el Registro Civil con determinacién de la filiacion respecto de los padres
comitentes): en ambos casos se pidio, de modo alternativo o subsidiario, que se determinara la filiacién paterna
biolégica respecto del marido, pues constaba que tanto el Sr. Adrian como el Sr. Alexander eran los padres
biolégicos de las respectivas nifias. Y en el caso del matrimonio Adrian, se solicité también que se realizara la
inscripcion de la filiaciéon con base en un acta de notoriedad de posesion de estado civil puesto que constaba
que el matrimonio Adrian habia criado y educado a la nifia desde su nacimiento. El Tribunal de Estrasburgo
hace constar que en ambos casos esta constatado que los matrimonios demandantes y las nifias fruto de la
gestacion por sustitucién por ellos contratada formaban sendos nucleos familiares "de facto'».

En consecuencia, los menores nacidos del contrato de gestacién subrogada concertado por los demandantes
pueden ver determinada su filiacion biolégica paternay, si existe actualmente un nuicleo familiar en que estén
integrados, si los menores tienen relaciones familiares de facto con quien pretende el reconocimiento de la
relacion paterno o materno-filial en su favor, la solucion que haya de buscarse tanto por el comitente como por
las autoridades publicas que intervengan, habria de partir de este dato y permitir el desarrollo y la proteccion de
estos vinculos, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que ha reconocido la existencia de una vida familiar de facto incluso en ausencia de lazos bioldgicos o de un
lazo juridicamente reconocido, siempre que existan determinados lazos personales afectivos y los mismos
tengan una duracion relevante ( sentencias del TEDH de 24 de enero de 2017, Gran Sala, caso Paradiso y
Campanelli, apartados 140y 151 y siguientes, y de 18 de mayo de 2021, caso Valdis FjéInisdéttir y otros contra
Islandia , apartado 62). Asi lo exige el interés superior del menor (en los términos en que es reconocido por
el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del menor, modificada por la Ley
Orgénica 8/2015, de 22 de julio) y su derecho a la vida privada reconocido en el art. 8 CEDH, que de acuerdo
con la jurisprudencia del TEDH incluye el derecho a la identidad, dentro de la cual tiene gran importancia la
determinacion de su filiacién y su integracion en un determinado nucleo familiar.

Como hemos declarado en anteriores sentencias sobre esta materia, la concrecion de lo que en cada caso
constituye el interés del menor no debe hacerse conforme a los intereses y criterios de los comitentes de la
gestacion subrogada, sino tomando en consideracién los valores asumidos por la sociedad como propios,
contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que inspiran la legislacion nacional y las
convenciones internacionales sobre estado civil e infancia. En las sentencias 45/2022, de 27 de enero, y
558/2022, de 11 de julio, citadas por el Ministerio Fiscal en su informe, hemos afirmado:

«El interés del menor no es causa que permita al juez atribuir una filiacion. Es el legislador quien, al establecer
el sistema de determinacion de la filiacién y de las acciones de impugnacion y reclamacion de la filiacién,
debe valorar en abstracto el interés superior del menor junto a los demas intereses presentes (la libertad de
procreacion, el derecho a conocer los propios origenes, la certeza de las relaciones, la estabilidad del hijo)».

En la sentencia 754/2023, de 16 de mayo, nos hemos pronunciado en similares términos.

Como hemos declarado en la sentencia 835/2013, de 6 de febrero de 2014, la proteccion de los menores no
puede lograrse aceptando acriticamente las consecuencias del contrato de gestacién por sustitucion suscrito
por los recurrentes, tal como fueron aceptadas por los tribunales de Texas con base en la legislacién de dicho
estado, que admite el contrato oneroso de gestacion por sustitucidn y que la filiaciéon quede determinada a
favor de quienes realizan y pagan el encargo. La proteccién del interés de los menores no puede fundarse en la
existencia de un contrato de gestacion por sustitucion y en la filiacion a favor de los padres intencionales que
prevé la legislacién de Texas, sino que habra de partir, de ser ciertos tales datos, de la ruptura de todo vinculo
de los menores con la mujer que los gestd y alumbrd, la existencia de una filiacién bioldgica paterna y de un
nucleo familiar en que estén integrados los menores.

Por tanto, la proteccion que ha de otorgarse a dichos menores ha de partir de las previsiones de las leyes y
convenios aplicables en Espafia, y de la jurisprudencia que los interpreta y aplica, tomando en consideracién
su situacion actual, estableciendo la relacién de filiacion mediante la determinacion de la filiacion biologica
paterna, la adopcion, o permitiendo la integracién de los menores en un nicleo familiar mediante la figura del
acogimiento familiar.
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Esta solucion satisface el interés superior del menor, valorado en concreto, como exige el citado Dictamen
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero a la vez intenta salvaguardar los derechos fundamentales
que el citado tribunal también ha considerado dignos de proteccién, como son los derechos de las madres
gestantes y de los nifios en general (sentencias de 24 de enero de 2017, Gran Sala, caso Paradiso y Campanelli,
apartados 197,202 y 203, y de 18 de mayo de 2021, caso Valdis Fj6éInisddttir y otros contra Islandia , apartado
65), que resultarian gravemente lesionados si se potenciara la practica de la gestacion subrogada comercial
porque se facilitara la actuacién de las agencias de intermediacion en la gestacién por sustitucion, en caso
de que estas pudieran asegurar a sus potenciales clientes el reconocimiento casi automatico en Espafia de la
filiacidn resultante del contrato de gestacion subrogada, pese a la vulneracion de los derechos de las madres
gestantes y de los propios nifos, tratados como simples mercancias y sin siquiera comprobarse la idoneidad
de los comitentes para ser reconocidos como titulares de la patria potestad del menor nacido de este tipo
de gestaciones.

El Ministerio Fiscal, que ha intervenido en este proceso, puede, de acuerdo con las funciones que le atribuye
su Estatuto Organico, ejercitar las acciones pertinentes para determinar en la medida de lo posible la correcta
filiaciéon de los menores, y para su proteccion, tomando en consideracion, en su caso, la efectiva integracién
de los mismos en un nucleo familiar de facto.

SEXTO.- Costas y depdsito

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacidn con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las costas del recurso de casacién deben ser impuestas al recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del depésito constituido de conformidad con la disposicion adicional
15.3, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por D. Benigno contra el auto 122/2023, de 25 de mayo,
dictada por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Cadiz, en el recurso de apelacion nim. 299/2023.

2.°- Condenar al recurrente al pago de las costas del recurso de casacidn que desestimamos y acordar la
pérdida del deposito constituido.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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