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RES Abstract

La filiacién, por naturaleza o por adopcién, determina el
acceso a determinadas prestaciones de seguridad social,
singularmente a las de maternidad y paternidad. Las
posibilidades actuales de realizar inscripciones registrales
en donde conste como progenitores sujetos que no son
tales en términos bioldgicos ni juridicos, dificulta la
posibilidad de que se lucren estas prestaciones de
seguridad social. El estudio pretende exponer, de un lado,

Filiation by nature or by adoption, determines access
to certain social security benefits , singularly to
maternity and paternity . Current possibilities for
registrations in stating as parents are no such subjects
in biological nor legal terms, hinders the possibility
that these social security benefits are profiting . The
study aims to expose the one hand , how it has
evolved granting such benefits to try , another ,

como ha ido evolucionando la concesion de dichas
prestaciones, para intentar, de otro, pergefiar unas breves
propuestas de lege ferenda.
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concoct some brief proposals for future regulation.

1. INTRODUCCION

Al ordenamiento juridico no le es extrafio que una concreta situacion factica o juridica
pueda calificarse de distinta manera para diferentes sectores del ordenamiento juridico. Asi,
por ejemplo, determinados rendimientos econdmicos del trabajo asalariado pueden
calificarse como actividad profesional desde el punto de vista tributario, lo que, al menos
prima facie, nos situaria en la cercania de una relacién productiva intransitiva, y ser
consideradas simplemente salario desde el punto de vista laboral. Mas sencillamente, un
accidente in itinere puede ser considerado como de trabajo para el &mbito laboral y no serlo a
efectos indemnizatorios civiles.

Por eso, en principio, nada tiene de extrafio que quienes sean padres por un
mecanismo de gestacion subrogada puedan intimar el disfrute de una prestacion de
maternidad o paternidad, aun no siendo ni progenitores bioldgicos ni por adopcion, que son
los titulos por los que —en principio— se conceden, desde el punto de vista de proteccion
social, estas prestaciones.

Para apreciar qué es la gestacion subrogada, analizar sus caracteristicas fundamentales
y poder apreciar si, mutatis mutandis, puede asimilarse a una filiacion natural o por adopcién
a efectos del lucro de las prestaciones de paternidad y maternidad, debemos partir del analisis
de la primera resolucién que en nuestro ordenamiento juridico aborda esta cuestion al mas
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alto nivel jurisdiccional, la STS (1%) de 6 de febrero de 2014 (nim. 835/2013) que, dicho de
entrada y sin ambages, niega la consideracion de progenitores a los, como la propia
resolucién denomina, “padres intencionales”.

2. LA FILIACION EN SUPUESTOS DE MATERNIDAD SUBROGADA: LA STS (1)
DE 6 DE FEBRERO DE 2014 (NUM. 835/2013) Y SU LECTURA LABORAL

La sentencia aborda una cuestion comprometida y novedosa. Si es posible, para el
ordenamiento patrio, inscribir en el registro civil a un menor nacido en el extranjero
mediante un contrato de maternidad subrogada con la filiacion de los firmantes del contrato
de vientre de alquiler, con la filiacion completa (progenitor A y B) de los padres
intencionales.

Teniendo presente, para enmarcar el supuesto de hecho en su justa proporcion y
deducir de él las consecuencias oportunas, que ninguno de los progenitores es padre o madre
bioldgico del recién nacido. Porque, como la propia sentencia deja muy claro, la cuestion
controvertida deja “a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del
padre bioldgico™. Es decir, el supuesto de hecho parte de la base de que ninguno de los dos
‘padres intencionales’ es el padre biologico de los menores, por lo que la respuesta a
contestar es: ¢cuél es la filiacién de un recién nacido de un contrato de maternidad subrogada
en el que ninguno de los dos padres intencionales ha aportado el material biol6gico
determinante para el nacimiento?

Los hechos enjuiciados son, en principio, sencillos de exponer. Dos varones casados
entre si pretenden realizar una inscripcion de nacimiento (en el Registro Civil Espafiol) de
dos hijos nacidos en el Estado norteamericano de California mediante la técnica de
“gestacién por sustitucién”, aportando para ello los certificados de nacimiento de los
menores de la autoridad registral californiana en la se concretaba que ambos nifios eran hijos
de los solicitantes. El encargado del registro consular denegd en una primera instancia la
inscripcion solicitada. Interpuesto el recurso administrativo correspondiente la Direccion
General de los Registros y del Notariado revoco (por Resolucion de 18 de febrero de 2009
[RJ 2009\1735]) la decisién del encargado del registro consular y procedio a la inscripcién en
el Registro Civil del nacimiento de los menores. Entiende la resolucion de la Direccién
General que esta solucion no vulnera el orden publico espafiol, evita una discriminacién por
razén de sexo y protege eficazmente el interés del menor?.

El argumento central de la demanda impugnatoria del Ministerio Fiscal de esta
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado es que la decisién
adoptada por el Derecho de california de considerar padres al matrimonio (de personas del

! Entiende, esencialmente, en su FJco 5° que la decision que adopta “no vulnera el orden publico internacional

espafiol ya que también en Derecho esparfiol se admite la filiacion a favor de dos varones en casos de adopcion,
sin que queda distinguir entre hijos adoptados e hijos naturales”, y que también se permite que “la filiacion de
un hijo conste en el Registro Civil a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo”.
El interés superior del menor se deduce tanto de los textos internacionales signados por Espafia en materia de
proteccion de menores, como, sobre todo, del derecho del menor a tener una “identidad Unica”, apoyandose en
varias resoluciones del TIJUE, lo que se traduce, desde un punto de vista operativo, en el derecho de los
“menores a disponer de una filiacién Unica valida en varios paises, y no de una filiacién en un pais y de otra
filiacion distinta en otro pais, de modo que sus padres sean distintos cada vez que cruzan una frontera™.
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mismo Sexo, aunque esta circunstancias en este momento es indiferente) vulnera la
normativa espafiola, singularmente la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida. Dicha norma prevé en su art. 10.1 que “Sera nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”,
precisando en su inciso segundo que “La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto”.

Tanto la sentencia de primera instancia que resuelve este recurso (SJ12 instancia nam.
15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 [JUR 2012\42325]) como la de apelacion (SAP
de Valencia, de 23 de noviembre de 2011 [AC 2011\1561]) entendieron que lo mas acorde a
nuestro ordenamiento juridico era dejar sin efecto la inscripcion de nacimiento realizado en
el Registro Civil Consular de Los Angeles de los dos menores cuya filiacion concretaba que
eran hijos de los (ahora) recurrentes.

Frente a la sentencia de apelacién se impetra por los padres intencionales el recurso
de casacidn que resuelve la sentencia que ahora se comenta. Los motivos del recurso se
apoyan en tres argumentaciones juridicas muy esquematicas pero de profunda enjundia
juridica.

En primer lugar, en que no permitir la inscripcion en el Registro Civil espafiol de la
filiacion por naturaleza de los menores nacidos al amparo del contrato de gestacion por
sustitucion a favor de dos varones resulta discriminatorio. En segundo lugar, que privar de la
filiacion a los menores vulnera el interés de los menores, en la medida en que les queda
desprotegidos juridicamente, teniendo los menores derecho a una identidad Unica. Y, en
tercer lugar, que lo que prohibe la Ley de Reproduccién Humana Asistida es prestar
consentimiento en Espafia para la formalizacion de un contrato de gestacion por sustitucion,
“pero no el acceso al Registro Civil espafiol de la filiacion resultante de tal contrato, que es
una consecuencia Ultima y periférica del contrato”.

Dejando al margen el reconocimiento para nuestro ordenamiento de la decisién
juridica extranjera (al que la resolucién del TS, como no podia ser de otra manera, concede
singular importancia)?, interesa analizar la existencia de discriminacion, y, sobre todo, el
argumento del interés superior del menor, pues el que puede servir para construir un
andamiaje conceptual en el que apoyar el acceso a dichas prestaciones a los “progenitores
intencionales”, ya que es indudable que las prestaciones de paternidad y maternidad tienen a
proteger, —no sélo un estado de necesidad por exceso de gastos o ausencia de ingresos— al
recién nacido.

Con respecto a la existencia de discriminacion entienden los recurrentes que la
negativa a la inscripcion de la filiacion por naturaleza de los menores es discriminatoria por
razén de sexo, en la medida en que si es viable y perfectamente posible la inscripcion a favor
de dos mujeres en el caso de que una de ellas se someta a un tratamiento de reproduccion

2 Sobre estas consecuencias es fundamental la lectura de CARRASCOSA GONZALEZ, J., y CALVO CARAVACA, A.
L.: “Gestacion por sustitucion y Derecho internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 7, nim. 2 (2015), pp. 45 y ss.
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humana y la otra mujer sea su cdnyuge, segun se prevé en el inciso tercero del art. 7 de la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, dedicado a
concretar la “Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida™?.

El TS entiende, de manera nitida, que los supuestos de hecho son muy diferentes, v,
de manera muy particular, que la causa de la denegacion de la inscripcion de la filiacion no
es que los solicitantes sean varones, sino que la filiacion pretendida trae causa de una
gestacion por sustitucién. De manera muy grafica subraya que la solucion habria sido
idéntica tanto si los contratantes hubieran sido un matrimonio homosexual integrado por
mujeres, como si hubiera sido un matrimonio heterosexual, o simplemente una pareja de
hecho. El argumento para denegar la filiacion es, sencillamente, la existencia de un contrato
de maternidad subrogada, acuerdo contractual nulo en nuestro ordenamiento juridico.

El argumento central en el que los recurrentes apoyan su pretension es en el dato,
incontrovertido, de que a los menores ya se les ha reconocido —en California— una filiacion
concreta y determinada a su favor, y que privarles de ella anulando el asiento registral
practicado por imperativo de la decision de la Direccion General de los Registros y del
Notariado les sitlia en una situacion de desproteccion, pues los textos internacionales de
proteccion del menores subrayar la necesidad de que los menores tengan una filiacién Gnica.

El TS no atiende a esta argumentacién y anula la Resolucién, esencialmente por
entender que la ponderacion de los demas bienes juridicos en juego: la integridad moral de la
mujer gestante, la evitacion de la explotacion del estado de necesidad en que puedan
encontrarse mujeres jovenes, y la proscripcién, en general, de la mercantilizacion de la
gestacion y la filiacion, aconsejan adoptar una decision que tenga en cuenta estos intereses,
aunque ello cause —es perfectamente consciente la resolucion e ello— algln “perjuicio para la
posicion juridica de los menores”. La resolucién deja muy claro que la decisién que se ha
adoptado con respecto a la filiacién no tiene consecuencias (ni mucho menos interferencias)
en la integracion de los menores en el nicleo familiar constituido por los recurrentes, por lo
gue no quedan en una situacion de desproteccién, con lo que ello conlleva desde un punto de
vista practico.

Un aspecto muy singular de la sentencia del TS es que no determina en su fallo cual
es la filiacién de los menores, ni dan cauces para concluir como se concreta ésta, sino que
Unicamente se intima del ministerio fiscal que “ejercite las acciones pertinentes para
determinar en la medida de lo posible la correcta filiacion de los menores™.

3 Tras la inclusion de un tercer inciso en ese precepto por obra de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las personas.
Ahora con la nueva redaccién dada al inciso de referencia por el apartado uno de la disposicion final quinta de
la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Registro Civil, todavia se aprecia este mandato juridico con mayor claridad y precisién, pues se
dispone expresamente que “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra
mujer, esta Gltima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que
se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su cényuge”.

4 Un comentario a la resolucion es el de VELA SANCHEZ, A. J.: “Los hijos nacidos de convenio de gestacion por
sustitucion no pueden ser inscritos en el Registro Civil Espafiol”, La Ley, nim. 8279, de 26.3.2014, version
electronica: LA LEY 1264/2014.
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Tras dicha sentencia, y sin duda alguna con el propésito de aclarar cémo debia
procederse a inscribir la filiacién en supuestos de maternidad subrogada, se evacu6 por la
Direccion General de los Registros y del Notariado la Instruccién de 5 de octubre de 2010
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion en
donde al menos uno de los progenitores sea espafiol (RCL 2010\2624). Lo esencial de la
resolucién es que para la inscripcion del menor se exige que se aporte la resolucion judicial
dictada por un Tribunal extranjero competente en la que se determine con claridad la
filiacion del nacido, debiendo ser objeto de exequéatur y debiendo aportarse éste a la solicitud
de inscripcién. De manera muy contundente se regula un procedimiento para el acceso al
registro de la resolucion judicial extranjera que tuviera su origen en un procedimiento
analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria. Y se garantiza que en ningln caso acceden
directamente al registro certificaciones registrales extranjeras o simples declaraciones
acompafadas de certificaciones médicas. Se necesita siempre y en todo caso una resolucion
judicial extranjera.

Por su parte la Resolucion nim. 5/2011, de 23 de septiembre, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado (JUR 2012\168314) entiende que es inscribible en el
Registro Espafiol el nacimiento en el extranjero por esta técnica de gestacion por sustitucion
cuando existe resolucién judicial dictada por 6rgano judicial competente en la que conste la
filiacion del menor, siempre que conste el libre consentimiento y la renuncia de la mujer
gestante y se acredite que no se ha producido una vulneracion del interés del menor. Muy
interesante en esta Resolucién es su Fundamento de Derecho quinto, en donde expone de
manera muy grafica cudl es el mecanismo mediante el cual se procede a protocolizar el
contrato de gestacion por sustitucidn suscrito en el extranjero, en California concretamente.
Llama la atencion como la autoridad judicial extranjera exige borrar del certificado de
nacimiento cualquier referencia “a la madre gestante” imponiendo que “en el acta de
nacimiento del hospital no se haga mencién alguna a ésta y si al padre o padre
intencionales™®.

Parece claro que convirtiendo el problema de la filiacion (por naturaleza o por
adopcién) en una mera cuestion administrativa burocrética se obvia, o al menos eso se
pretende, la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se convenga la gestacion por
sustitucion que observa el art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida. Ya no se trata, por tanto, de analizar la nulidad de un
contrato y sus consecuencias civiles y hacia el &mbito prestacional de la Seguridad Social,
sino méas sencillamente de apreciar la legalidad de una documentacidn burocrética judicial
evacuada por el tribunal jurisdiccional extranjero.

Y desde este plano —meramente formal— no hay duda de que una vez inscrito en el
registro civil espafiol el menor nacido en el extranjero mediante la técnica de maternidad
subrogada retinen los progenitores la acreditacion documental suficiente para intimar el
percibo de la prestacion de maternidad por adopcién. Otra cosa es que se conceda dicha
prestacion, pero nada puede oponerse, al menos prima facie, a la solicitud de los
progenitores.

5 Sobre el particular véase BAUTISTA, J.: “Maternidad subrogada”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 815,
version electronica: BIB 2011\274.
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Sobre todo porque debe tenerse en consideracion que el art. 2.2. del RD 295/2009
prevé que “Se consideraran juridicamente equiparables a la adopcién y al acogimiento
preadoptivo, permanente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por
resoluciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean
los previstos para la adopcion y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya
duracion no sea inferior a un afio, cualquiera que sea su denominacion”. Mas alla de la
consideracion (moral, ética, o sencillamente juridica) que se tenga con respeto al contrato de
maternidad subrogada, es cierto que en estos casos existe una resolucién judicial extranjera
con un efecto juridico muy concreto: atribuir las responsabilidades filiales a una persona muy
concreta (los padres intencionales) que es muy similar a la que nuestro ordenamiento juridico
evacua para constituir una adopcién o acogimiento®.

3.EL HECHO CAUSANTE, LOS SUJETOS BENEFICIARIOS DE LAS
PRESTACIONES DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD Y EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO

Las prestaciones de maternidad y paternidad traen causa de diferentes hechos
causantes, distintos son sus beneficiarios, aunque tienen a proteger (al menos parcialmente)
el mismo bien juridico: el interés superior del menor con algunos matices diferenciales en
supuestos de filiacién bioldgica.

El hecho causante de la prestacion de maternidad es el parto propiamente dicho en
supuestos de filiacidn por naturaleza, o la adopcion en supuestos de filiacién adoptiva (art.
108 del Cddigo Civil)?, segln se deduce del art. 3 del RD 295/2009, de 6 de marzo®.

Con las sucesivas reformas que ha ido experimentando la prestacion de maternidad a
lo largo de los afios puede apreciarse, sin excesiva dificultad, un ligero desplazamiento de su
centro neuralgico de atencién, del bien juridico tutelado.

® El ATS de 2 de febrero de 2015 (RJ 2015\141) ratifica el criterio expresado en esta sentencia, y cuenta, como
aquella, con un voto particular discrepante. Un comentario muy critico con la resolucion, en el que aboga por la
regulacion de un “convenio de gestacion por encargo” y por el reconocimiento legal de la situacion es el de
VELA SANCHEZ, J.: “A proposito del Auto del Tribunal Supremo de 2 d febrero de 20157, La Ley, nim. 8600, 8
sep. 2015, version electronica: D-321.
Precepto no modificado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, que, sin embargo, si altera toda la nomenclatura de las instituciones protectores del
menor, circunstancia que necesariamente tiene que influir en la terminologia que utiliza tanto el ET para la
concrecion de los periodos de descanso, como la LGSS y el RD 295/2009, de 6 de marzo, para la concrecién de
las prestaciones de Seguridad Social.
Su Disposicion adicional segunda, titulada “Referencias al acogimiento preadoptivo y al acogimiento simple y a
las Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional” prevé al respecto que “Todas las referencias que en
las leyes y demés disposiciones se realizasen al acogimiento preadoptivo deberén entenderse hechas a la
delegacion de guarda para la convivencia preadoptiva prevista en el articulo 176 bis del cédigo Civil. Las que
se realizasen al acogimiento simple deberan entenderse hechas al acogimiento familiar temporal previsto en el
articulo 173 bis del cddigo Civil; y cuando lo fueran a las Entidades colaboradoras de adopcién internacional
se entenderan hechas a los organismos acreditados para la adopcion internacional”.
8 Apréciese la importancia que tiene el hecho bioldgico del parto en el informe de maternidad del art. 13 emitido
por el facultativo del Servicio Publico de Salud que debe aportarse como documento para solicitar la prestacion
segun el art. 14.2.1°, ambos del RD 295/2009, de 6 de marzo.

-~
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Cuando Unicamente se atendia al hecho biol6gico del parto era evidente que la
finalidad de la prestacion era prioritariamente la recuperacion fisica y psiquica de la madre
en el puerperio. Pero la ampliacion de la prestacion a maternidades en las que no ha existido
alumbramiento propiamente dicho de la madre que va a disfrutar de la prestacion de
maternidad: adopcion o acogimiento, permite apreciar como el centro de gravedad de la
prestacion se desplaza desde la proteccion de la madre hacia la atencion del recién advenido.
Téngase en cuenta, ademas, que la posibilidad de endosar parte de la prestacion de
maternidad al otro progenitor muestra claramente que parte de la prestacion (hasta como
mucho diez semanas) no tiene por objeto UGnico la recuperacién de la madre tras el
alumbramiento, sino la atencidn del recién nacido. Precisamente por eso puede compartirse
entre los progenitores, porque parte de su duracién no tiene como objetivo la recuperacion de
fisica y psiquica de la madre®.

Precisamente porque el hecho causante no es en todos los supuestos de maternidad el
parto propiamente dicho es por lo que puede disfrutarse la prestacion de maternidad por los
padres adoptantes. Padres adoptantes que lo son con indiferencia de la clase de pareja que
sean (heterosexual y homosexual), como bien precisa la STSJ de Madrid, de 13 de marzo de
2013 (JUR 2013\291496) cuando afirma categéricamente en este sentido que “debe
repararse en que la unién entre personas del mismo sexo permite mantener indiferenciada la
condicidn de progenitor de cada uno de los miembros de la pareja en relacién con los hijos,
lo que no ha de hacer de peor derecho a aquéllos respecto de la constituida por miembros de
distinto sexo, sin que el parto como hecho biol6gico suponga un obstaculo insalvable en
funcién de los restantes supuestos de adopcion y acogimiento y los que puedan asimilarse a
los mismos, como es el caso presente seglin mas adelante se vera, sobre la base de que en €l
la madre biol6gica no aparece como madre a los efectos civiles y no se le ha reconocido
ninglin derecho al respecto, habiéndose logrado la filiacidn legal por el actor y su pareja”°.

9 Sin necesidad de acudir a ejemplos mas alambicados, véase lo afirmado en la STJS de Madrid, de 26 de febrero
de 2003 (AS 2003\3015) cuando afirma que el hecho causante en la maternidad bioldgica y el bien juridico a
proteger es la “proteccion de la salud de la trabajadora que ha dado a luz, recuperandose fisicamente del
hecho del alumbramiento, el cual produce secuelas fisicas y siquicas relevantes”. Pero este hecho causante
—continda afirmando— se contrapone “a los supuestos de adopcion y acogimiento, en los que el bien juridico
prevalente es la insercion familiar robusteciendo los vinculos de afectividad entre los padres no bioldgicos y el
hijo, que no siempre seré recién nacido”.

Y con respecto a esta cuestion no estd de mas recordar que la Orden JUS/568/2006, de 8 febrero, de
Modificacion de modelos de asientos y certificaciones del Registro Civil y del Libro de Familia (B.O.E. de 3 de
marzo de 2006; rect. B.O.E. de 25 de julio de 2006) dispone, exactamente en su art. 4, significativamente
titulado: Modificacion de los modelos oficiales de las inscripciones principales de nacimiento, que: “1. Se
modifica el modelo oficial de inscripcidn principal de nacimiento.../...vigente en los términos de la Disposicion
Transitoria de la Orden del Ministerio de Justicia de 1 de junio de 2001, sobre libros y modelos de los
Registros Civiles informatizados, en los siguientes extremos: 1° La expresion «Padre» se sustituird por la de
«Progenitor A», y la expresion «Madre» por la de «Progenitor B»*.

La expresion no deja, desde luego, mucho margen a la interpretacion, dado los términos tan imperativos en los
que se manifiesta: “se sustituird”. Tal debi6 ser el revuelo protagonizado por dicha norma, que rpidamente,
(jantes incluso que la rectificacion de errores de la propia norma!) se derogé el precepto polémico y se sustituyd
por el que se anota seguidamente mediante la Orden JUS/644/2006, de 6 marzo, de Aclaracion de la Orden
JUS/568/2006, de 8-2-2006, sobre modelos de asientos y certificaciones del Registro Civil y del Libro de
Familia, que dispone en su art. 2, literalmente que: “Los modelos oficiales de las inscripciones principales de
nacimientos y matrimonios (modelos oficiales 101 y 200, respectivamente, aprobados por Resolucién de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 25 de enero de 2005) que se practiquen en los libros de

()
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El hecho causante de la prestacion de paternidad es el nacimiento de hijo (no el parto
propiamente dicho), y la adopci6n o el acogimiento (art. 22.1 RD 295/2009, de 6 de marzo).
Es evidente que el objetivo de la prestacion de paternidad no puede ser otro que asistir al
recién nacido en sus primeros dias de vida. Por eso precisamente se ha concedido sin
demasiados problemas cuando ha sido solicitada la prestacién por padres intencionales que
han suscrito con la madre bioldgica en el extranjero un contrato de maternidad subrogada.

Es decir, que en la prestacion de maternidad en donde el bien juridico protegido es
doble: la recuperacion fisica de la madre en supuestos de parto y la atencién del recién
nacido, mientras que en la prestacion de paternidad el objeto es Unico, solamente la atencién
del menor.

En definitiva, el bien juridico protegido por estas prestaciones, observandolas en una
perspectiva conjunta e integradora, es prioritariamente la atencién al nuevo miembro de la
familia, recién nacido o adoptado, necesitado de atenciones singulares dada su vulnerabilidad
biolégica y las necesidades de integracion en el nuevo nucleo familiar. Y esto es
especialmente relevante para el asunto que estamos tratando, porque en supuestos de
maternidad subrogada si existe, sin ninguna duda, la situacion de necesidad, por lo que puede
abogarse por una interpretacion favorecedora de la concesion de las prestaciones, si,
naturalmente, se dan los demas requisitos requeridos por la norma.

La busqueda del bien juridico debe servir como norte hermenéutico en supuestos en
los que técnicamente puedan existir discrepancias en la interpretacion de los textos legales
reguladores de las prestaciones de maternidad y paternidad.

Porque el bien juridico del menor se ha instituido como de los principios generales
mas importantes en esta materia, en realidad en cualquier materia que afecte o se relacione
con los menores. Apréciese, en este sentido, que recientemente se ha modificado el art. 2 de
la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, por la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia 'y a
la adolescencia, para significar expresamente y de manera contundente y categdrica, que
“Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito pablico
como privado”. Afadiendo, de manera muy significativa, que “En la aplicacion de la
presente ley y demds normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los
menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los organos

los Registros Civiles informatizados deberan recoger las menciones relativas a los progenitores y a los
cényuges como «campos variables», de forma que las menciones actuales y las nuevas se ofrezcan al usuario
de la aplicacion como opciones alternativas, permitiendo de esta manera conservar los términos de «marido» y
«mujer» 0 los de «padre» y «madre» para los supuestos de matrimonios o progenitores de sexo diferente, o
alternativamente emplear las menciones de «A-Cdnyuge» y «B-Coényuge» o las de «A-progenitor/a» y «B-
progenitor/a» para los casos de matrimonios o progenitores del mismo sexo”.

Lo que no tiene desperdicio es lo de “los campos variables”. Esto no es un uso alternativo del derecho, sino una
radical modificacién de la realidad utilizando la fuerza del derecho, lo cual nos acerca a lo totalitario, porque de
lo que se trata en este caso es de la modificacion del “modelo oficial de inscripcidn principal de nacimiento”, no
de filiacion, en la que obviamente puede ser razonable (segun qué casos) el empleo de la terminologia que se
propone.
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legislativos primard el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir”.

Es indudable que las prestaciones de maternidad y paternidad conciernen a los
menores al ser instrumentos juridico destinados para favorecer su atencién y tutela, también
es indubitado que las resoluciones favoreciendo la inscripcion registral son adoptadas por
instituciones puablicas, de lo que se infiere la exigencia de que “los Tribunales” en su
guehacer hermenéutico y jurisdiccional primen “el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”. Que aboguen, en definitiva, por la
interpretacion normativa que mas favorezca la atencion de los menores, en una muy singular
concrecion del principio pro operario.

Bien puede deducirse de este precepto, por tanto, la concrecién de un principio
general de proteccion del menor en todas las instituciones juridicas, entre ellas, naturalmente,
las relacionadas con la Seguridad Social. Criterio que puede tener eficacia operacional para
incluir en la conclusion légico-juridica que se deduce de la interpretacion de los textos
normativos supuestos de hecho no expresamente previstos por el legislador, como lo es el
asunto aqui analizado. Para aplicar, en definitiva, mecanismos analégicos de exégesis
juridica.

4.LOS CRITERIOS TECNICOS DE LA DIRECCION GENERAL DE
ORDENACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La normativa espafiola a nivel legal y reglamentario no prevé, como se ha analizado,
la circunstancia de la maternidad subrogada como hecho causante de prestacién alguna de
seguridad social. Circunstancia consecuente con la nulidad radical que se predica del
contrato civil de gestacion por sustitucion. Una interpretacion de la legalidad en sus propios
término llevaria el efecto de negar las prestaciones de maternidad y paternidad para estas
situaciones, toda vez que el supuesto de hecho no tiene encaje en ninguna de las
circunstancias protegidas: parto, adopcion o acogimiento. Y, sin embargo, no cabe duda de
que, al igual que en aquellos, existe una situacion de necesidad del menor analoga a la que
protege la prestacion de maternidad en supuestos de parto, y —en menor medida, segin qué
casos, segln cual sea la edad del menor— en la adopcion de menores. La demanda de
atencion es idéntica, y el bien juridico a tutelar también.

A pesar de ello la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social ha
evacuado dos criterios técnicos sobre maternidad subrogada que abogan por restringir el
acceso a la prestacion de maternidad en estas circunstancias. Ambos parten de la premisa de
que las cuestiones de filiacidn estén correctamente protocolizadas, pero en ambas se niega la
concesion de la prestacion aunque si se reconoce la prestacion de paternidad. Expongamoslos
brevemente.

El Criterio 11/2009, de 23 de julio analiza la concesién de estas prestaciones
solicitadas por un varén que ha sido padre bioldgico de dos nifias nacidas en pais extranjero
previa compra de un évulo y contratacion de una madre de alquiler, de la que no consta su
identidad. Aunque se reconoce la situacion de necesidad e incluso se afirma que “el
resultado [al que llega la el Criterio] pueda ser insatisfactorio” se entiende que la situacion
de necesidad queda protegida con la concesion de la prestacion de paternidad. Se niega, no

83



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°g

obstante, la de maternidad, esencialmente porque aunque el ordenamiento conoce supuestos
de uso por parte de un solo progenitor de la totalidad del periodo de descanso ello “no
habilita para que éste pueda optar por la condicion (la de padre o madre) que le pueda
resultar mas beneficiosa”.

El segundo criterio es de 15 de julio de 2010 y aborda un supuesto todavia mas
complicado. Un matrimonio heterosexual con cuyos 6vulos y esperma se han concebido dos
nifios cuya gestacion la llevéd a cabo una mujer canadiense mediante la técnica de maternidad
subrogada pretenden disfrutar en Espafia de las prestaciones de maternidad y paternidad. El
criterio entiende que el permiso de maternidad corresponde a la madre bioldgica, que puede
optar porque el otro progenitor disfrute de parte del permiso de maternidad. Recuerda que la
normativa también preve la posibilidad de que el otro progenitor disfrute de la totalidad de la
prestacion en supuestos de fallecimiento de la madre. Pero entiende que estos derechos le
corresponde a quien tiene la titularidad originaria de los mismos, a la madre biolégica, que es
la que debe decidir como distribuir los periodos de descanso, es la que debe decidir como y
en que cuantia endosar parte del permiso de maternidad al otro progenitor.

Precisa concretamente el criterio técnico que aunque “es cierto que existe un hijo,
cuyo cuidado constituye en parte la finalidad del permiso de maternidad” la ausencia de
regulacion especifica no permite conceder la prestacion, esencialmente porque no puede
implementarse una argumentacion analégica, ni siquiera con el supuesto de adopcién o
acogimiento, pues “no se considera posible una aplicacion analdgica, al tratarse de un
supuesto diferente y con caracteristica propias”. En definitiva y en conclusién para la
maternidad por parto no hay términos de comparacion y para la maternidad por adopcion o
acogimiento se entiende que son supuestos del todo diferentes.

Sin embargo para la paternidad si se da el hecho causante, el nacimiento del hijo, que
es la situacion protegida, y este es el dato que tienen en consideracion ambos criterios
técnicos para conceder la prestacion de paternidad. Aprecia el Gltimo citado, y es importante
subrayarlo, que a pesar de la solucién a la que se llega, es decir la no concesion de la
prestacion de maternidad pero si la de paternidad, puede existir de hecho “una desproteccion
del hijo nacido, que Unicamente de manera parcial resuelve el reconocimiento del derecho
al subsidio de paternidad y el correspondiente permiso”. Afiadiendo, de manera un tanto
candida, que “si se pretende dar una eficaz cobertura legal al supuesto planteado resultaria
necesaria una regulacion especifica adaptada a las peculiaridades de la situaciéon”, porque
mientras siga siendo nulo el contrato de gestacidn por sustitucion en territorio nacional no
parece que puedan regularse sus consecuencias hacia el &mbito prestacional de la Seguridad
Social.

La negativa a la interpretacion analégica puede ser cuestionada. No tanto para los
supuesto de parto, sino, sobre todo, para los supuestos de nacimiento del derecho a la
prestacion de maternidad por adopcion o acogimiento. En estos dos supuestos, especialmente
el segundo, estamos en presencia, al menos, de una mera relacion factual entre los padres
intencionales y el nifio, protocolizada o solemnizada burocraticamente, que es el hecho
causante del nacimiento del derecho. En nada se diferencia de la situacion factual y
protocolizada en el pais de nacimiento de los nifios mediante los tramites administrativos y
judiciales correspondientes. Son dos supuestos muy similares. En uno de ellos la norma si
regula la consecuencia, en el otro no, pero no parece que la negativa a la aplicacion analdgica
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quede vedada. Hay dos supuestos de hecho muy semejantes. Para uno de ellos la legislacion
si prevé la consecuencia pero no para el otro. Pero la interpretacion negadora de la prestacion
crea una diferencia radical en la solucién que se da en el supuesto de maternidad subrogada
gue no encuentra cauce de justificacion ni por los sujetos beneficiarios de la prestacion, ni
por el bien juridico protegido. Es mas, precisamente en atencion al interés superior del
menor, debe favorecerse una interpretacion favorecedora de la prestacion®?.

5. LAS RESOLUCIONES JURISDICCIONALES: EXPOSICION Y AGRUPACION
CONCEPTUAL CRITICA

Las vicisitudes jurisprudenciales de la maternidad subrogada han sido numerosas,
zigzagueantes y todavia no estan del todo resuelta de manera terminante. Es terreno abonado
para la polémica. Sobre todo porque a la problemética laboral interna, incluyendo la civil que
surge de la concrecidn de la filiacion, se suma la interpretacién exacerbada que se le ha dado
a la jurisprudencia emanada del TJUE que, ademas, por si fuera poco, se debate entre tres
vértices de un tridngulo juridico refractario a una homogeneizacién hermenéutica. Hay
sentencias que afirman el derecho superior del menor a una identidad Gnica'?, lo que desde
un punto de vista sustantivo favorece la concesidon de la filiacion a los progenitores
intencionales, dada la posibilidad —que tolera el ordenamiento nacional estadounidense— a
repudiar la propia filiacion (de la madre de alquiler bioldgica); otras ponen el punto de
interés en afirmar e interpretar la normativa europea en el sentido de no hacer obligatorio
para los Estados la concesién de permisos de maternidad en estas situaciones; y otras, en fin,
subrayan la violacion que experimenta el nacleo familiar con la negativa a dar validez a la
inscripcion registral del nacido mediante técnicas de maternidad subrogada.

Desde el punto de vista interno la cuestién ha pasado por tres fases claramente
diferencias desde un analisis meramente cronoldgico, aunque no con perfiles del todo
homogéneos.

En un primer, momento varias resoluciones de los TSJ reconocieron las prestaciones
por maternidad sin demasiados problemas interpretativos.

Una de las primeras en las que, al menos de manera tangencial, se abordar cuestiones
relacionadas con este tema es la STSJ de Madrid, de 30 de noviembre de 2009 (AS
2010\277). En ella se cuestionaba la validez de la renuncia de la madre biolégica al periodo
de descanso y el eventual endoso de parte de la prestacion de maternidad al padre. El padre
lo era de una nifia nacida en Estados Unidos de una madre biol6gica que, de manera expresa,
renuncié judicialmente a toda relacion materno-filial con la menor, la cual quedd bajo la
patria potestad y custodia exclusiva del padre. El relato de hechos probado no concreta si el
alumbramiento se produce mediante un contrato de maternidad subrogada. El problema
suscitado era si dicha renuncia tenia que constar expresamente, o si, por el contrario, era
suficiente la renuncia implicita para endosar al padre parte de la prestacion de paternidad. La
prestacion de paternidad se le concedi6 sin problemas. EI Tribunal de suplicacién entiende

1 Como aboga que se haga CORDERO GORDILLO, V.: “La prestacion por maternidad en los supuestos de gestacion
por sustitucion”, Trabajo y Derecho, nim. 7-8, jul. 2015, version electronica: LA LEY 4687/2015.

12 Asi, por ejemplo, las SSTIUE de 2 de octubre de 2013, Carlos Garcia Avello c. Bélgica (C 148/02) y de 14 de
octubre de 2008, Stefan Grunkin y Dorothee Regina Paul c. Alemania (C 353/06).
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que la situacién de este padre Unico es similar a la de un padre adoptivo. La sentencia
entiende que la aplicacion de la analogia como recurso juridico es posible, y que el derecho
debatido afecta prioritariamente a la atencién del menor durante la etapa inicial de la vida
familiar, “apareciendo como intereses coyunturales la necesidad de atencion a la madre,
como consecuencia del parto, que sirve como criterio distributivo del derecho, estableciendo
una cotitularidad jerarquizada”. De lo que infiere que el derecho de suspender el contrato
para atender al menor “pertenece sin discriminacion por sexo ni por clase de filiacion, al
padre y a la madre de modo integro de existir un solo progenitor”, por lo que, en este caso,
estamos en un supuestos asimilable al de fallecimiento de la madre, en la que la titularidad
del derecho pertenece Unicamente del padre, por lo que a él le corresponde, en exclusividad,
el disfrute Unico de la prestacion de maternidad.

Otra temprana resolucién que concede la prestacién de maternidad, esta vez si en un
supuesto pleno de maternidad subrogada, es la S JS de Oviedo, nim. 2, de 9 de abril de 2012
(AS 2012\924)*3, Se trataba de un contrato de gestacion por sustitucion y filiacion a favor de
un pareja heterosexual. El Juzgado concedié la prestacion de maternidad, entendiendo, de un
lado, que el hecho de que el contrato de maternidad subrogada esté prohibido para nuestro
ordenamiento juridico no priva de proteccion a la situacién, ejemplificando la situacién con
lo que ocurre con la pensién de viudedad en supuestos de poligamia, institucién prohibida en
nuestro ordenamiento juridico que, sin embargo, si tienen consecuencias juridicas en el
ambito de Seguridad Social. Aprecia, de otro lado, que el supuesto de hecho guarda estrecha
relacion con otro si expresamente previsto en la norma: el disfrute del permiso en supuestos
de maternidad por adopcién, con lo que la aplicacion de la regla analégica es la solucién mas
correcta para dar cobertura protectora a la situacion.

La resolucion medular sobre la que pivota la primera linea interpretativa sobre esta
problema es la STSJ de Madrid, de 18 de octubre de 2012 (AS 2012\2503). En ella se
abordaba un caso idéntico al debatido mas tarde por la STS de 6 de febrero de 2014 (RJ
2014\833): dos hombres son considerados progenitores por un documento jurisdiccional
norteamericano tras el alumbramiento de una nifia mediante un contrato de maternidad
subrogada'®. Lo mas interesante de la resolucion es el esfuerzo que realiza para diferenciar
los dos supuestos de concrecidn de la prestacion por maternidad, por parto y por adopcion,
entendiendo que la situacién aqui cuestionada “es similar a la que, también como
‘progenitores’, ocupan aquellos que se hallan en supuestos de adopcion o acogimiento
familiar y cubriendo de igual manera la finalidad que persigue la norma, y ello en virtud de
lo que establece el art. 4.1 del CC, porque aunque la maternidad derivada de la condicién
de progenitor inscrito como tal en el Registro Civil y en virtud de una gestacion como la que
se contempla en el caso presente no esta contemplada en la LGSS, ni, en consecuencia,
desarrollada en el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, los supuestos guardan semejanza,
en tanto en cuanto la posicion que ocupan los progenitores en uno y otro caso respecto del

18 Comentada por HIERRO HIERRO, F. J.: “Gestacion por sustitucion y prestacion de maternidad”, AS, 41/2012,
version electrénica: BIB 2012\2899.

¥ Un comentario a la misma es el de BORRAJIO DACRUZ, E.: “Gestacién por sustitucién y prestaciéon por
maternidad”, Actualidad Laboral, nim. 2, feb. 2013, p. 243. Y también el de VALERA AUTRAN, B.: “La
proteccion de la maternidad no bioldgica”, Aranzadi Social, nim. 6/2013, version electronica: BIB 201\695.
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nacido, adoptado o acogido es la misma en el marco de las relaciones laborales y familiares
en la que estan inmersos”.

Es decir, entiende aplicable por analogia la solucién que se patrocina para el supuesto
de adopcién, apreciando que el sentido protector de la norma, su razén de ser, es idéntica al
del supuesto de maternidad subrogada. Porque, como precisa, “tampoco seria posible
entender que la norma realmente no quiere reconocer el derecho, dado que no hay exclusion
alguna al respecto, de forma que es posible inferir que se esta4 ante una laguna legal, y la
identidad de razon concurre desde el momento en que se trata de dar proteccién por
maternidad a quien ostenta la condicion de progenitor de un menor por titulo juridico
diferente a la adopcién o acogimiento pero idéneo por haber inscrito en el Registro Civil la
filiacion entre el menor y el que reclama la prestacién”. Por otro lado, esta resolucion
también tiene en consideracién la situacion que procede de la STS de 15 de septiembre de
2010 (RJ 2010\17428) en la que se concedia a la madre adoptante de la hija bioldgica de su
conyuge mujer la prestacion de maternidad, aunque ya se habia disfrutado por completo
dicha prestacion por la madre bioldgica. Lo cual introduce un criterio de apoyatura muy
interesante para sostener eventuales discrepancias discriminatorias por razon de sexo en la
apreciacion de las diferentes situaciones de hecho.

La STSJ de Madrid, de 13 de marzo de 2013 (JUR 2013\291496) es una de las que
mejor resume el camino interpretativo®®. Esencialmente por dos razones. En primer lugar,
porque desactiva totalmente la injusta equivalencia que afirma que la nulidad del contrato de
maternidad subrogada no pueda tener consecuencias juridicas, y, por otro lado, porque pone
el centro de atencién de la prestacion y de su concesion en el bien superior del menor.
Afirma asi, expresamente que “es evidente que el derecho a la no discriminacion en funcién
de la filiacién supone un orden publico constitucién supralegal, de modo que el caracter
ilegal de una filiacidn no justifica ningln trato diferenciado”.

Precisando més adelante que “la prestacion de paternidad o de maternidad son
técnicas sociales tuitivas del menor, formas de garantizarle una mayor atencion, la
denegacion de la prestacion supone en realidad privarlos de la asistencia y dedicacion que a
través de la prestacién se abona a los padres. Por eso carece de sentido invocar la Ley
14/2006, en su articulo 10, pues, no es una norma reguladora de la prestacion de
paternidad, ni tiene por objeto condicionar la atencién a los menores. Es una normativa
cuyo objeto es proteger la maternidad biolégica, cuestion ajena a este litigio donde se trata
de proteger el derecho del menor, que quedaria desamparado en base a una hipotética tutela
de un anénimo derecho biolégico”.

Afade un razonamiento muy contundente y hasta cierto punto de una violencia poco
comun en sede judicial: “No se pueden hacer interpretaciones metafisicas de la normativa
prestacional de la Seguridad Social. Invocar hipotéticos derechos biol6gicos naturales, de

15 En forma muy similar a lo resuelto por las SSTJS de Catalufia, de 23 de noviembre de 2012 (AS 2013\845), y
de Asturias, de 20 de septiembre de 2012 (AS 2012\2485). Un comentario a esta Ultima resolucion es el
efectuado por MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A.: “; Tienen derecho las madres ‘subrogantes’ al permiso y a la
prestacion por maternidad?”, Aranzadi Doctrinal, nim. 9/2014, version electronica: BIB 2014\4275. Otro
comentario es el de LozaNO GAGO, M? DE LA L.: “Prestacion por maternidad subrogada”, Revista de Derecho
vLex, nim. 120, mar. 2014, version electronica: VLEX-501007563.
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personas anonimas y que dificilmente podran ostentarlo dada su nacionalidad y la renuncia
judicial a los mismos, para obstaculizar el derecho a las prestaciones sociales de menor. Si
definimos mas alla del rito alegatorio, la pretension de la Entidad Gestora, vemos con
claridad que su base juridica es una defensa de la maternidad bioldgica en un supuesto en
que la misma no pude determinarse de modo que negando la paternidad y maternidad
juridica a los progenitores, convierten al menor en un huérfano.- ¢Tendria, en su
interpretacion, prestacion de orfandad? - Invocan una legalidad inaplicable - metafisica - en
base al articulo 10 de nuestra Ley 14/2006, para contraponerla a una legalidad que se ha
aplicado fisicamente - la del Cédigo de Familia del California, que no reconoce derecho de
filiacion a la anénima madre bioldgica. Los hechos hipotéticos o improbables no pueden
privilegiarse frente a los hechos ciertos y reales”.

La resolucion, después de negar categéricamente que el beneficiario pudiera disfrutar
de la prestacién de maternidad por parto, estudia si es posible la concesion de la prestacion
de maternidad por adopcion, aplicando anal6gicamente la regulacion prevista para esta
situacion, afirmando que la analogia es posible, y concediendo, en definitiva, la prestacion de
maternidad por adopcion a un supuesto de maternidad subrogada. Es cierto que los términos
de la comparacion pueden estar un tanto forzados, pero no puede dudarse de que el legislador
utiliza el término “maternidad” sin acompafiarlo de adjetivo calificativo alguno, con lo que
parece intuirse el deseo del legislador de ofrecer el mismo tratamiento juridico a los
supuestos de maternidad biol6gica, que aquellos en los que se accede a la condicién maternal
sin parto previo. Es claro que estamos, en ausencia de normativa concreta sobre el asunto,
ante una ‘solucién de compromiso’*6, pero que funciona para dar cobertura protectora a
situacion de necesidad, teniendo en consideracion el interés superior del menor, siempre que,
claro esta, la inscripcién registral del nacido fuera del territorio nacional se encuentre
plenamente convalidad en Espafia, y el beneficiario de la prestacion relna los demas
requisitos requeridos en la norma para ser beneficiario de la misma.

El camino para la concesién de la prestacién parecia abonado para una solucion fértil.
Se habia negado que la nulidad del contrato de maternidad por sustitucién impidiese que
dicha realidad tuviese otras consecuencias, se afirmaba la analogia de la situacion con la
maternidad por adopcién o acogimiento, y se subrayaba vehementemente el interés superior
del menor como balsamo interpretativo de eventuales fricciones normativas.

Sin embargo, y a pesar de ello, en una segunda fase cronoldgica muy identificable los
TSJ han variado su rumbo inicial restringido la concesion de la prestacion de maternidad.
Esencialmente porque se apoyan en dos sentencias evacuadas por del TJUE el 18 de marzo
de 2014 en los asuntos: C.D. c¢. S. T: (C- 167/12), y Z. ¢c. A Government department
(C- 363/12) 17 que, a mi juicio, no han sido bien leidas, o por mejor decir se extraen de ellas
consecuencias distintas de las que componen su doctrina propiamente dicha. EI panorama
cambi6 radicalmente y lo que antes parecia un camino expedito a una interpretacion

16 Como lo denomina SELMA PENALVA, A.: “Vientres de alquiler y prestacion por maternidad”, Aranzadi Social,
ndm. 9/2013, version electronica: BIB 2013\17.

17 La dltima resolucion es comentada por RODRIGUEZ CARDO, 1. A.: “Permiso por maternidad para ‘madres
subrogantes’: problematica laboral de los ‘vientres de alquiler’”, Actualidad Laboral, nim. 6, jun. 2014, p. 716.
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afirmativa sin dificultades dignas de atencion, se convierte en un bosque bajo de zarzas y
espinas, imposible de transitar sin vereda normativa expedita.

En ambas resoluciones se concluye que los Estados miembros no estan obligados a
conceder un permiso de maternidad a una trabajadora en su calidad de madre subrogante que
ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestacion por sustitucién. Y en ambas se subraya
gue no existe, por esta negativa a conceder permisos de maternidad por esta circunstancia,
discriminacién alguna basada en el sexo. En el caso 363/12 se aborda incluso el supuesto de
gue uno de los progenitores intencionales tuviera alguna discapacidad para poder tener hijos
naturales, teniendo que acceder de esta manera a la maternidad mediante esta modalidad.
Pero también en estas circunstancias se ha entendido que la negativa a conceder el permiso
no constituye motivo de discriminacion, en este caso basada en la incapacidad para gestar
por si mismo a un nifio.

A partir de este momento e invocando siempre como precedente estas dos STJUE los
TSJ espafioles comenzaron a denegar las prestaciones de maternidad intimadas por
progenitores intencionales. Asi por orden cronoldgico, véanse las SSTSJ del Pais Vasco de 3
de mayo de 2016 (JUR 2016\117724)%, del Pais Vasco, de 13 de mayo de 2014 (AS
2014\1228)%, de Madrid, de 7 de julio de 2014 (JUR 2014\244222), de Andalucia (Sevilla),
de 4 de febrero de 2015 (AS 2015\720) y de Madrid, de 5 de octubre de 2015 (JUR
2015\253456).

Todas estas resoluciones de los TSJ tienen un excesivo apego a estos precedentes
juridicos, a estas STJUE. Pero estas resoluciones resuelve una cuestion que, en realidad, nada
0 muy poco tiene que ver con la cuestion controvertida en la instancia jurisdiccional
nacional. Porque el plano de legalidad con el que funcionan las STJUE es diferente. Lo que
se enjuicia en estos casos, en definitiva, es si los Estados miembros estan obligados a
conceder prestaciones de maternidad en estas situaciones de maternidad por sustitucion, y la
respuesta es evidente: no, no tienen obligacion de contemplar estas situaciones en su
ordenamiento interno. Y lo que se discute en la instancia jurisdiccional patria es si a la luz de
nuestras normas vigentes puede concederse una prestacion de maternidad para los supuestos
de maternidad subrogada. Respetar la doctrina que se infiere de esas resoluciones del TIUE

18 Aunque esta resolucion cuanta con un voto particular en sentido contrario del Magistrado Butrén Ochoa, J.C.B.
cuyo mas destacado aspecto radica en entender que la nulidad del contrato de vientre de alquiler para nuestro
ordenamiento juridico no permite anular el asiento registral legalmente protocolizado en el extranjero, asi como
afirmar que el interés superior del menor permite la aplicaciéon analdgica de las reglas que conceden la
maternidad en supuestos de adopcion.

1 En esta resolucion, en la que se debatia la prestacion de maternidad para un solo progenitor mujer, se llega a
afirmar que “nuestra postura juridica inicial era coincidente con la de la resolucion [afirmativa de la
prestacion] de instancia y por ende con la doctrina sentada por varios Tribunales Superiores de Justicia del
Estado Espafiol. Sin embargo, al momento actual existe determinada jurisprudencia por parte del Tribunal
Superior de Justicia de la Uniéon Europea...”. La referida resolucion es comentada por PANIZO ROBLES, J. A.:
“La maternidad por ‘contrato de sustitucién’ sigue sin estar amparada por la accion protectora de la Seguridad
Social”, Informacion Laboral, nim. 5/2014, versién electronica: BIB 2014\2260.
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no es incompatible con conceder prestaciones de maternidad para situaciones de maternidad
subrogada®.

En una tercera fase, cuando el impacto de las STJUE ya no era tan llamativo, se
vuelven a conceder otra vez con naturalidad prestaciones de maternidad a padres
intencionales, en base a los siguientes principales argumentos.

En la STSJ de las Islas Canarias (Las Palmas), de 7 de julio de 2014 (AS 2014\2769)
se discutia si era posible conceder la prestacion de maternidad a un varén cuando la madre
biologica que a dado a luz en el extranjero no ha renunciado expresamente a la prestacion de
maternidad. El argumento central para la denegacién en la instancia de la prestacion es que
no consta la opcion de la madre para el endoso de la prestacién, y que no se encontraba en
situacion protegible. En un supuesto muy similar a lo ya resuelto en la STSJ de Madrid, de
30 de noviembre de 2009 (AS 2010\277), y citando como precedente la STSJ de Madrid, de
13 de marzo de 2013 (JUR 2013\291496), la resolucion concede la prestacion de maternidad
por ser una situacién andloga a la de maternidad por adopcién. Argumentacion anal6gica que
es la que procede aplicar en estos supuestos, en una particular y singularisima interpretacién
‘pro operario’, Se vuelve, de esta manera, a la interpretacion anterior a la que procede tras
las SSTJUE.

En la STSJ de Madrid, de 23 de diciembre de 2014 (AS 2015\406) se condecia la
prestacion de maternidad en un supuesto de maternidad subrogada entendiendo que se esta
en una situacion analoga a la de maternidad monoparental??. En este caso el progenitor es
Unico y en el contrato de maternidad por sustitucion se habia acudido a una técnica de
inseminacidn artificial con material genético del propio progenitor. Como en otros supuestos
si se le habia concedido la prestacion de paternidad y como en otros asuntos similares habia
un contrato explicito por el que la madre renunciaba a los derechos inherentes a dicha
condicion.

La STSJ de Catalufia, de 9 de marzo de 2015 (AS 2015\954) entiende que el debate
debe circunscribirse al bien juridico de atencion al menor, y precisamente en atencion a este
criterio ha de abordarse la similitud de la situaciéon con la generada en la maternidad por
adopcidn, concediendo la prestacion de maternidad por adopcién al entender que la
“reconocida similitud permitiria integrar una laguna legal por la identidad de razén que se
ofrece desde el momento en que se trata de dar proteccion por maternidad a quien ostenta la
condicién de progenitor de un menor por titulo juridico diferente a la adopcién o
acogimiento pero idoneo por haber sido inscrito en el Registro Civil la filiacion entre el
menor y el que reclama la prestacion”, afiadiendo seguidamente que “si en la adopcion son
sujetos directos del derecho a la prestacién de maternidad los progenitores, cualquier que
sea su sexo, sin mayor vinculacion que la relacion juridica que ha generado esa filiacién por

2 |a STSJ de Catalufia, de 11 de febrero de 2016 (JUR 2016\97024) llega a afirmar que a dichas sentencias del
TJUE no puede concedérsele base suficiente para negar la solicitud de prestacion de maternidad por sustitucion,
pues no hacen “referencia a la prestacion por maternidad subrogada y de esta sentencia no se puede
desprender una adaptacion o cambio de regulacion legal”.

2 SELMA PENALVA, A.: “Vientres de alquiler...”, ob. cit.

2 Un comentario a la resolucion es el que realiza HERRANZ HERGUEDAS, M.: “Derecho del padre a la prestacion
de maternidad: gestacion por sustitucion”, nREDT, nim. 178/2015, version electronica: BIB 2015\4135.
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adopcion o acogimiento, con igual o mayor razon serd extensible este derecho a
quienes.../...ostentan legalmente esa condicion aunque derive de otro titulo al que el
ordenamiento espafiol por medio de lo que la Direccion General de los Registros y
Notariado ha interpretado y resuelto a raiz de la Instruccion de 5 de octubre de 2010, le ha
otorgado reconociéndole la eficacia suficiente para general el vinculo necesario para ser
sujeto de las prestaciones que ahora se reclaman...”

Otro argumento que se maneja con soltura en esta resolucién es el de la eventual
discriminacidn que se produciria en esta situacién frente a otras en las que se concede la
prestacion con normalidad. Porque, como se afirma expresamente, pugna con la légica mas
primaria “que se deniegue la prestacion al actor en sus descritas circunstancias cuando se le
reconoce ex lege si €l y su pareja se hubieran limitada a adoptar o a acoger a un menor,
solucién que seria contraria al espiritu de la Ley Orgéanica 3/2007” para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres. Estariamos en presencia de una discriminacion por filiacion, que
sufre, ademas, el menor necesitado de proteccion, porque la razén de ser de la prestacion no
es el descanso maternal, que no puede existir, sino la atencién al menor.

La STSJ de Catalufia, de 11 de febrero de 2016 (JUR 2016\97024) entiende, por su
parte, que la nulidad del contrato de maternidad por subrogacién no puede llevar a la
privacion de la prestacion por maternidad, pues dicha prestacion no esta prevista solamente
para la atencion de la madre y su recuperacién psiquica y fisica, sino también en supuestos
de adopcidn, con el que este supuesto de hecho se relaciona analégicamente, para la atencion
del menor y el favorecimiento de su integracion en el ntcleo familiar?,

Por Gltimo en la SJS nim. 26 de Barcelona, de 7 de marzo de 2016 (JUR
2016\101507) se argumenta la decision de conceder la prestacién de maternidad en dos
motivos algo diferentes de los expuestos. En primer lugar, que los problemas de filiacion no
le vinculan para que se conceda o se niegue la prestacién de maternidad, y, en segundo lugar,
el ya conocido relativo a que la nulidad del contrato de gestacion por sustitucion en nuestro
ordenamiento juridico no impide que se generen determinados efectos, esencialmente
aquellos que tiene que ver con la atencién del menor, como lo es la concesion de la
prestacion de maternidad.

En definitiva, se manejan los siguientes argumentos para conceder la prestacion: que
la situacion de la maternidad subrogada es analoga a la maternidad por adopcion; que no
hace falta que conste la renuncia expresa de la madre bioldgica extranjera para endosar al
otro progenitor parte de la prestacion de maternidad; que los problemas de filiacion del
menor no deben dificultar la concesién de efectos protectores de Seguridad Social; que la
nulidad del contrato de maternidad subrogada no debe perjudicar la prestacion de
maternidad; que puede entenderse que estamos en presencia, cuando asi sea, de familias
monoparentales y aplicarles las previsiones que para ello articula la normativa; y, por Gltimo,
y como argumento muy interesante y de gran potencialidad, que la no concesién de la
prestacion a progenitores intencionales en supuestos de maternidad subrogada puede suponer
una discriminacién por razones de filiacion en relacién con los progenitores por adopcion.

23 éase también la STSJ de Catalufia, de 1 de julio de 2015 (AS 2015\1826).
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6. CONCLUSIONES: ESPERANDO A LA UNIFICACION DE DOCTRINA DE LA
SALA CUARTADEL TS

Pare claro, al menos como premisa intelectiva, que la ausencia de normativa expresa
que regule la maternidad subrogada y sus consecuencias civiles y de Seguridad Social, no
puede ser obstdculo —mucho menos argumento— para intentar encontrar una solucion
armoniosa y equilibrada al problema juridico que se genera cuando los padres intencionales
intiman el percibo de las prestaciones de maternidad y paternidad®*. Sobre todo porque al dia
de hoy es una circunstancia cada vez mas comdn, y porque seguramente lo serd con mas
asiduidad en el futuro. No es un problema particular o episédico, sino que es constante y
recurrente.

Es probable, por ello, que la Sala 4 del TS tenga que evacuar una resolucién que
armonice doctrina sobre el particular, dada la existencia de criterios interpretativos
discrepantes, como se ha expuesto, entre distintos TSJ. Aungue pueda existir alguna
dificultad en salvar la contradiccion requerida en términos casacionales, dada la falta de
identidad total de los presupuestos facticos de las sentencias contradictorias, no es
aventurado afirmar que el TS abordara esta cuestion teniendo que resolver sobre el fondo del
asunto.

Lo que pretende este pequefio ensayo no es tanto intentar averiguar qué solucién va a
adoptar el TS ni sobre qué argumentaciones se va a conducir, sino mas modestamente,
subrayar qué elementos deben tenerse en consideracion en la discusién juridica sobre el
fondo del asunto. Cémo se barajen y a qué resultado conduzcan es una cuestion diferente,
aunque probablemente —y esto es un juicio estrictamente personal— el TS asumira parte de
los argumentos que entienden aplicable la situaciéon analdgica con la maternidad por
adopcidn o por acogimiento y generalizara la concesion de la prestacién por maternidad para
supuestos de maternidad subrogada.

De la STS de 6 de febrero de 2014 se deduce claramente que la dificultad en concretar
la filiacién del menor no debe perjudicarle en otros ambitos tutelares. Es mas, entre lineas
puede leerse que precisamente porque el menor no queda desprotegido es por lo que puede
cuestionarse la filiacion, anulando el asiento practicado en el registro civil. Esto facilita, o al
menos no impide, la concesion de las prestaciones de maternidad y paternidad a los ‘padres
intencionales’, como frecuentemente ocurre. O dicho de otra manera, que no exista una
filiacion concretada no tiene que ser un argumento para negar la concesion de las referidas
prestaciones de Seguridad Social.

Debe tenerse presente, ademas, que desde un punto de vista meramente formal ya
existe un tramite burocratico administrativo [la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de
los nacidos mediante gestacion por sustitucion en donde al menos uno de los progenitores

24 E| texto més completo de los proyectos legislativos que pretenden organizar la maternidad subrogada quiza sea
el de la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia. Su proposicion de Ley, aunque carece de referencias
a las prestaciones de seguridad social, deteniéndose Unicamente en las consecuencias civiles con respecto a la
filiacion, puede verse en el siguiente enlace web:
http://gestacionsubrogadaenespana.es/images/PDF/Proposicion_de%20ley.pdf
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sea espafiol (RCL 2010\2624)] encaminado a dar validez y eficacia plena a las inscripciones
registrales intimadas en paises que permiten el registro originario como progenitores de
personas que acudieron a la contratacion de una madre de alquiler, por lo que al sistema
prestacional, al Derecho de la Seguridad Social en este caso, le tiene que ser relativamente
indiferente, porque le llega como un dato dado y cierto, como algo indubitado, la
acomodacion de dichos tramites a la legalidad. Se es progenitor, en este caso, para estos
efectos prestacionales, porque el documento juridico registral asi lo afirma. Pocas
posibilidades hay desde el ambito de lo laboral para deshacer esa anotacién, y pocas también
hay para no concederle validez a efectos de las prestaciones de la Seguridad Social.

Téngase en cuenta, ademas, que el interés superior del menor ha pasado de ser un
principio interpretativo impreciso y algo evanescente, un bien juridico de dudosa concrecion
legal, a formar parte de un mandado juridico concreto y con un contenido muy preciso por
obra de la Ley Organica 8/2015, que expresamente asi lo reconoce, lo que puede favorecer la
hermeneéutica integradora de supuestos no expresamente previstos por la norma, como lo es
la maternidad subrogada. Es indudable, en este sentido, que el interés del menor queda mas
tutelado con una interpretacion favorecedora de la concesion de la prestacion en estas
situaciones.

Los Criterios técnicos de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social
sobre esta materia han negado que sea aplicable al supuesto de maternidad subrogada la
solucion que el ordenamiento si prevé para la situacion de disfrute del permiso de maternidad
en supuestos de adopcion o acogimiento. Probablemente el TS deba pronunciarse sobre esta
cuestién, mas que nada porque si existe una relacion de semejanza entre cosas distintas, en
un supuesto con prevision normativa expresa, en el otro sin ella, por lo que quiza no sea
desproporcionado extender la regla juridica si prevista, por identidad de razon, a situaciones
que no se encuentran comprendidas expresamente en ella. Varias resoluciones de TSJ
emplean la analogia para conceder la prestacion de maternidad en estas situaciones, y
muchas otras niegan la posibilidad de emplear esta técnica hermenéutica. EI TS tiene que
decidir si estamos en presencia de una situacién con identidad de razon, y de si puede
aplicarse la analogia entre ellas para dar solucion juridica a una situacién no prevista.

También va a tener que dilucidar si un contrato nulo, como lo es el de maternidad por
sustitucion, puede generar efectos prestacionales en el ambito de la Seguridad Social. Es
decir, si puede otorgarse prestaciones de maternidad cuando el contrato de maternidad
subrogada es nulo. Aunque quizéa no estemos en presencia de elementos del todo comunes, si
es cierto que el ejemplo de la concesion de prestaciones de viudedad en supuestos de
poligamia esta bien traido. En ambos casos estamos en presencia de instituciones juridica
prohibidas en nuestro ordenamiento, aunque para una de ellas si se reconoce, al menos
parcialmente, que puede influir en la ordenacion de la prestacion. La poligamia serd una
institucién inexistente en nuestro ordenamiento civil, pero se tiene en consideracién para el
ambito prestacional de la Seguridad Social. Un argumento similar puede enunciarse para la
concesion de prestaciones de maternidad en supuestos de maternidad subrogada.

Probablemente también tendra que analizar el TS el valor que se concede en este tema
a las SSTJUE que han sido objeto de comentario. Entiendo que la lectura de las STJUE de 18
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de marzo ha sido excesivamente apresurada y se han deducido de ella consecuencias
excesivamente cerradas, maximalistas, refractarias a los matices, a las sutilezas®. Estas
sentencias no niegan que la maternidad subrogada pueda generar efectos laborales o de
Seguridad Social. Afirman, mas sencillamente, que la normativa Europea no obliga a que los
Estados reconozcan estos efectos, y que, en el mismo sentido, no es contrario a la normativa
comunitaria que las legislaciones nacionales no prevean estos circunstancias y estos efectos.
Pero extraer de estas sentencias la conclusion de que la maternidad subrogada no puede
generar efectos, con caracter general y para todos los estados miembros desde el punto de
vista de Seguridad Social es exagerado y, sobre todo, muy desproporcionado. Porque parece,
en todo caso, que esta es una cuestion que tiene mas que ver con la practica de cada Estado
miembro de la Unién Europea, con su tradicién juridica y con la mayor o menor importancia
desde el punto de vista juridico que se conceda a estas prestaciones, que con una politica
legislativa clara y definitiva de la Unién.

Téngase en cuenta, ademas, que varios meses después, el 26 de junio de ese mismo
afio 2014 el mismo TJUE evacud otras dos resoluciones, el caso Mennesson c. Francia (C
192/11) %5, y el caso Labassee c. Francia (C 941/11) en las que afirmaba, sin negar la
soberania de los Estados miembros para organizar las consecuencias de la maternidad por
sustitucion o incluso prohibirla, que constituye una violacién del derecho al respeto a la vida
privada y familiar de los menores la negativa del ordenamiento juridico francés a reconocer
la filiacion de los menores nacidos tras gestacion por sustitucion en Estados Unidos y
determinada asi por las autoridades Norteamericanas. Aungue no lo carezca en un primer
momento, en una primera lectura apresurada, ambas doctrinas pueden ser compatibles: no es
obligado que los estados de la Unidn articulen una prestacién de Seguridad Social para
proteger la maternidad subrogada, pero privar de la filiacion a los menores puede violentar el
derecho a la vida familiar.

Mas recientemente, y sobre el mismo tema, la STJUE de 27 de enero de 2015,
Paradiso y Campanelli c. Italia (C 358/12) entiende violada la normativa comunitaria por la
accion del gobierno italiano que retira, a un matrimonio heterosexual que habia acudido a la
técnica del vientre de alquiler pero con aporte de material genético propio, la custodia del
menor, entregandolo a su vez a los servicios sociales con el objetivo de que articulen
mecanismos de proteccion, al no ponderar adecuadamente los intereses en juego Yy, en
particular, el bien juridico superior de proteccion del menor. Otra resolucién mas del TIUE
de la que probablemente haya que sacar consecuencias, tras un analisis sosegado.

Desde luego el TS va a tener que lidiar con dos grupos de argumentos. Los propios
que ha desplegado en supuestos similares o parecidos, que han servido, a su vez a los TSJ

% Efecto amplificado quiza por una lectura a su vez apresurada del ATS de 2 de febrero de 2015 (RJ 2015\141)
que resuelve el incidente de nulidad impetrado frente a la STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014\833) que
denegaba la inscripcion registral de los menores nacidos por esta técnica por entender que la STIUE de 26 de
junio de 2014 deberia provocar una respuesta diferente del TS.

% Un comentario a esta resolucion, centrada més en la determinacion de la filiacion que en sus repercusiones
hacia el sistema protector de Seguridad Social, es el de FLORES RODRIGUEZ, J.: “Gestacion por sustitucion: la
metamorfosis del parentesco”, La Ley, 14 jul. 2014, version electronica: LA LEY 4874/2014. También
atendiendo a la misma cuestion puede verse GARCIA ABURUZA, M. P.: “A vueltas con los efectos civiles de la
maternidad subrogada”, Aranzadi Doctrinal, nim. 8/2015, version electronica: BIB 2015\4006.
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para desplegar su argumentario a favor y en contra de la prestacién por sustitucion, y los que
han empleado estos tribunales de suplicacion para conceder o denegar las prestaciones
solicitadas.

Con respecto a estos Ultimos ya hemos indicado que son cuatro los argumentos
barajados: a) que la nulidad del contrato de maternidad por sustitucion o la falta de
concrecion legal de la filiacion del menor no puede perjudicar la tutela del menor desde el
punto de vista de Seguridad Social; b) que la situacién es analoga a la de maternidad por
adopcién o el acogimiento, por lo que no parece desproporcionado aplicarle idéntica
respuesta juridica; c) que la ausencia de renuncia por parte de la mujer extranjera al disfrute
del permiso de maternidad no puede ser un obstaculo para el endoso de la prestacién al otro
progenitor, y d) que puede existir una discriminacién por filiacion en esta situacion en
relacion a la respuesta que el ordenamiento da en supuestos de maternidad por adopcion.

Con respecto a la primera cuestion, la utilizacion de sus propios precedentes
jurisdiccionales, es probable que el TS acuda a la doctrina que se deduce de su STS 15 de
septiembre de 2010 (RJ 2010\7428), sobre todo si la resolucién del asunto se centra en
argumentos que manejan la discriminacion por razones de filiacion. La sentencia, en un
supuesto relativo a la posibilidad de que dos personas del mismo sexo disfruten,
sucesivamente, del permiso de maternidad, casaba y anulaba la STSJ de Catalufia, de 20 de
febrero de 2009 (AS 2009\2016) que no concedia la prestacion de maternidad a la mujer
adoptante de la hija biol6gica de su cényuge mujer porque ya habia disfrutado del referido
permiso de maternidad la madre biolégica, y “el permiso de maternidad puede repartirse
pero sin que se devengue dos veces”. Entiende también la STJ que la razon de ser del
permiso de adopcion —su finalidad ultima—, ya se ha cumplido, porque lo que se pretende con
dicho permiso es que la persona adoptante y el nifio adoptado mantengan un intenso contacto
humano en los primeros momentos de la adopcion que facilite su integracién en la nueva
familia y esta circunstancia no se da en esta caso, pues existia una convivencia previa
anterior dilatada®’.

El TS entiende, esencialmente, que no dificulta la concesion de la prestacion “el
hecho de que la madre bioldgica de la adoptante hubiera disfrutado del permiso de
maternidad pues se han producido situaciones sucesivas que han generado el derecho al
descanso por maternidad y a la prestacion correspondiente, a saber, el parto —que genero el
derecho en la madre biolégica—y la adopcion como madre de la hoy recurrente que acarre6
su derecho a descanso y prestacion por maternidad.../...sin que se disponga que el percibo
de la prestacién por parto excluya el percibo de la prestacion por adopcién™. Y con respecto
a la integracion en la familia del adoptado afirma categoricamente que “no se produce por el
mejor hecho de la convivencia con el adoptante anterior a la adopcién, sino que es a partir
del momento de la adopcion cuando surge la nueva situacion del adoptado, pues a partir de

2" En el supuesto alegado para la contradiccion (STJ de Baleares, de 30 de octubre de 2006 [AS 2006\3197]) se
entendia que si procede la concesion del permiso de maternidad a la madre adoptante de la hija menor de su
cényuge de cinco afios de edad, a pesar de existir previa convivencia entre ambas.
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la resolucién judicial constituyendo la adopcion cuando se establece la situacién de hijo
adoptante, cuando pasa a integrarse en la nueva familia”?,

Es decir, si el ordenamiento juridico concede el lucro de dos prestaciones completas
de maternidad por dos titulos juridicos diferente (maternidad bioldgica y ulterior adopcion
por el otro conyuge), cuél es la razén que impide permitir el lucro de una sola prestacion de
maternidad en supuestos de maternidad subrogada (pues la de paternidad siempre se ha
concedido y no es dudosa su concesion). Especialmente si se entiende que estamos en
presencia de un supuesto analogo al de la adopcién, o al menos analogo al de acogimiento,
en el que existe renuncia de la madre biolégica a la filiacion, porque asi se permite en el
ordenamiento juridico extranjero, y existe un estado de necesidad, la necesaria atencion al
menor que, ademas, se ha revestido de principio juridico fundamentante en la materia.

Desde luego parece que pueden emplearse argumentos relacionados con la
discriminacion por filiacién en estas circunstancias, al menos de manera argumental. Debe
tener en cuenta, en este sentido, que la archicitada STS (1%) de 6 de febrero de 2014 (RJ
2014\833) no entendid que existiese discriminacion en la no inscripcion registral, afirmando
incluso que la respuesta juridica hubiera sido la misma en supuestos de maternidad
subrogada de pareja heterosexual, pero el pronunciamiento no lo fue ni en sede social, ni se
debatia un argumento de discriminacién por filiacién.

Es clara y consolidada, por dltimo, la posibilidad de conceder la prestacién de
maternidad en supuestos de adopcidn o acogimiento por personas del mismo sexo, pues el
art. 178 LGSS identifica a los beneficiarios del subsidio por maternidad a las personas
“cualquiera que sea su sexo” que disfruten de los descansos referidos en el ET, por lo que
s6lo queda dar el ultimo paso intelectivo, entender que la maternidad por sustitucion es una
institucién analoga, al menos analoga desde el punto de vistas prestacional de la Seguridad
Social, a la adopcion o al acogimiento.

Estd en juego, nada menos, que la relevancia del principio juridico superior de
atencion al menor.

2 Mismo supuesto de hecho, dos mujeres, una de ellas madre biologica del menor, casadas disfrutan,
sucesivamente del permiso por maternidad por parto vy, tras la adopcion, la otra del permiso de maternidad por
adopcion, en la STSJ de Madrid, de 7 de julio de 2014 (AS 2014\2274).

Otro supuesto controvertido es el resuelto por la STSJ de Madrid, de 3 de octubre de 2014 (AS 2014\2822). En
este caso se concede prestacion de maternidad por adopcion a mujer conyuge del marido padre biolégico de dos
menores aun cuando se disfruté en su momento completamente del permiso de maternidad.
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