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1.- Introduccién.

Definir el vinculo paterno-filial es una cuestion que reviste de cierta relevancia,
debido a que, del mismo surge un compendio de deberes y derechos para las partes unidas
a través de esa relacion, que han de ser fielmente cumplidos para preservar una serie de
instituciones juridicas como, el interés superior del menor o la proteccién integral de la

familia.

Aunque, histéricamente se dotd a la filiacion de efectos dispares, en funcion de si
el menor respecto del que se iba a determinar la misma, era fruto de una unién
matrimonial, actualmente, tal diferenciacion no es aplicable por evidentes razones

discriminatorias, siendo la eficacia de la filiacion idéntica cualquiera que sea el supuesto.

La importancia de la filiacion, como consecuencia del contenido de la misma, de
todos los aspectos implicados en ella, conlleva a que se habilite la posibilidad de definirla
en una gran variedad de supuestos, no solo cuando concurra un vinculo matrimonial, sino
en los supuestos de parejas de hecho inscritas o, cuando, simplemente, la pareja esté unida

por una analoga relacion de afectividad, incluso, para casos de personas solteras.

No solo es al acto de la procreacion el que permite a uno o varios individuos
acceder a la maternidad y a la paternidad y, asi, determinar la filiacion, hay un abanico de
opciones entre las que se encuentra la adopcion, o bien, los procedimientos de técnicas
de reproduccion humana asistida. Estos ultimos supuestos alteran esa posible concepcion
tradicional de que, el progenitor juridico y el progenitor biolégico han de coincidir, ya
que, aquel o aquella que haya aportado su material reproductor, no tiene que ser quien a

su favor se establezca la filiacion.

Las técnicas de reproduccion asistida constituyen una gran oportunidad para
alcanzar la maternidad o paternidad a aquellas personas que, por motivos determinados
- ya sea por esterilidad, o por garantizar que el bebé que se va a concebir esté sano, aunque
nada impide que la mujer usuaria tenga preferencia para concebir por estas técnicas, sin
que concurra ninguna anomalia, pero son los casos mas frecuentes -, no pueden acceder
por si mismos. La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida, se encarga de regular el establecimiento de la filiacion respecto a los nacidos a
través de estos procedimientos, teniendo en cuenta la peculiaridad ante la que nos
podemos encontrar en estos procesos: la utilizacion de material reproductor de un

donante, y es que, gracias a ello, las mujeres solteras pueden llegar a ser madres, siendo



esta la Unica en cuyo favor se determinaria la filiacion del menor; aunque no son solo
estas las que recurren al material reproductor de un donante, también, las mujeres casadas
tienen esta posibilidad, no solo pueden utilizan el material reproductor de su conyuge. En
estos casos la filiacion se determinaria como matrimonial, aun siendo el progenitor
bioldgico distinto al juridico, y aun habiéndose producido estas circunstancias en una

unién matrimonial.

Ademas, el sometimiento de las mujeres sin pareja a estas técnicas, no es igual al
de los hombres solteros, estos no pueden acceder a las mismas para alcanzar la paternidad
por evidentes motivos cientificos, al no gozar de la capacidad para gestar porque la
funcién de sus 6rganos reproductores no se corresponde con ese proceso, sélo podrian
recurrir a estas practicas a través de la gestacion por sustitucion, la cual, es nula de pleno

derecho segun nuestro ordenamiento.

Todas las singularidades que se derivan de estos supuestos en materia de filiacion,
procederemos a analizarlas a lo largo de este trabajo, asi como la regulacion que ofrece

el ordenamiento juridico espafiol y a la que se han de ajustar estas practicas.

2.- Lafiliacion: Concepto.

La filiacion es la vinculacion existente entre un padre o0 una madre respecto a su
hijo, es un estado civil del que podemos diferenciar dos dimensiones!: la primera, una
dimension bioldgica, relacionada con el acto natural que la filiacion misma supone: la
procreacion; y la segunda, una dimensidn juridica, la filiacion es una relacion juridica
entre un padre o madre y su hijo, de la que nacen derechos y obligaciones para las partes.

Ambas dimensiones guardan una correlacion entre si, pero no es absoluta.

Este vinculo puede haber surgido a consecuencia del, como hemos sefialado
anteriormente, acto natural de la procreacién pero, también, de supuestos como la
adopcidn, donde la dimensidn biolégica no se ha producido, ya que el padre o la madre

no son los progenitores bioldgicos del adoptado, Unicamente concurre una relacion

! MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 13. La filiacion.», Derecho de Familia, Edisofer,
S.L., Madrid, 2016, p. 321.



juridica; o, en casos en los que se recurre a técnicas de reproduccion asistida, por las

cuales, los progenitores no bioldgicos son considerados como los progenitores naturales.

2.1.- Evolucién legal.

El Codigo Civil de 1889 establecia una distincion entre filiacion legitima y
filiacion ilegitima, ademas de prohibir la investigacion de la paternidad.

La filiacion legitima era aquella que se producia cuando los hijos habian nacido
dentro de los 180 dias posteriores a la celebracion del matrimonio, y en el caso de
disolucion del matrimonio, con anterioridad a los 300 dias siguientes contados a partir del
dia en el que se hubiera producido aquella; por tanto, habia una presuncién que, si se
cumplia, se otorgaba al descendiente todos los derechos, ostentando una posicion dentro
de la familia de aquellos que le habian concebido.

Respecto a la filiacion ilegitima, se distinguia entre la filiacion natural,
considerando como hijos ilegitimos naturales a “los nacidos del matrimonio, de padres
que al tiempo de la concepcion de aquéllos pudieron casarse sin dispensa o con ella”, es
decir, aquellos que en el momento de la concepcion, podian haber contraido matrimonio
si asi lo hubieran convenido; y entre la filiacion ilegitima en sentido estricto,
denominando a los nacidos como hijos ilegitimos no naturales, distinguiendo hijos
adulterinos, aquellos concebidos en una relacion en la que las partes, o una de las partes,
hubiera contraido matrimonio anteriormente; hijos incestuosos, aquellos nacidos en una
relacion en la que las partes estaban vinculadas por parentesco; e hijos sacrilegos, aquellos

nacidos de una relacion en la que las partes estuvieran vinculadas por votos religiosos?.

En contraposicion a lo que sucedia con los hijos legitimos, los hijos ilegitimos
naturales tenian derecho a los apellidos de sus progenitores cuyo vinculo biolégico
hubiera sido determinado, a recibir alimentos, a heredar y gozaban de un status filii,
mientras que los hijos ilegitimos no naturales, solo ostentaban derecho a los auxilios

necesarios para subsistir®. Tales concepciones fueron sometidas a fuertes criticas.

2 LASARTE, C., «Capitulo 18. Las relaciones parentales y paterno-filiales.», Derecho de familia.
Principios de Derecho Civil 1V., Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 265.

3 PEREZ MONGE, M., «Capitulo 1. Determinacion de la paternidad.», Filiacion derivada de las técnicas
de reproduccion asistida, Centro de estudios Registrales, Madrid, 2002, p. 32.



La modificacion de dicha regulacion se produjo con la Constitucién de 1931. El
articulo 43 establecia la equiparacion de deberes de los padres, tanto para los hijos
matrimoniales, como para los hijos extramatrimoniales, ademas de la prohibicion de
consignacion de la condicion de hijo legitimo o ilegitimo en el acta de nacimiento del
Registro Civil*. El desarrollo de estos cambios legislativos no se llego a producir a causa
del estallido de la Guerra Civil (1936-1939), por ello, Unicamente sirvieron como

instrumentos interpretativos.

La Ley de Registro Civil de 1957, concretamente, en su precepto 52, establecia:
“fuera de la familia no podra hacerse distincion de espafioles por la clase de filiacién”,
a lo cual, sumadas las interpretaciones que realizaba la Direccion de Registros y del
Notariado, los hijos ilegitimos comenzaron a ostentar una posicién mas favorable en lo
que respecta al derecho a los apellidos de sus progenitores, y en la determinacion de la

filiacion®.

2.2.- Principios constitucionales referidos a la filiacion.

La ruptura del principio de jerarquia de filiaciones se produce con el articulo 14
de la Constitucion Espafiola de 1978, el cual, consagra el principio de igualdad de los
espafoles ante la ley: “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social”, es decir, si tal principio continuara
vigente, se estaria produciendo una vulneracion del Derecho Fundamental que contiene

este precepto.

El articulo 39 de la Constitucién hace referencias especificas sobre la filiacion en
su apartado 2 y 3. El articulo 39.2 establece: “Los poderes publicos aseguran, asimismo,
la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su
filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad”. La filiacion no sera un factor por el que se pueda
discriminar a los hijos respecto a la proteccion que pudieran recibir de los poderes
publicos y, ademas, ampara la investigacién de la paternidad, entendiendo implicita, a

pesar del concepto utilizado, la investigacion de la maternidad. El articulo 39.3, que dice:

4 PEREZ MONGE, M., «Capitulo I. Determinacion de..., p.33.
S PEREZ MONGE, M., «Capitulo I. Determinacion de.. ., cit., p.33.



“Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda”, trata de asegurar el cumplimiento de la asistencia que han de prestar los
progenitores a sus descendientes, ya sean matrimoniales o extramatrimoniales, no

pudiendo constituir la filiacion un elemento discriminatorio entre hijos.

2.3.- La regulacion legal.

La filiacion se encuentra regulada en el Codigo Civil, concretamente, en el Capitulo
I “De Ia filiacion y sus efectos”, en el Capitulo 11 “De la determinacion y prueba de la
filiacion” y en el Capitulo |1l “De las acciones de filiacion”, del Titulo V “De la
paternidad y filiacion”, del Libro I. La redaccion de los articulos desde el 108 al 141
proviene, en cierta medida, de la Ley de 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del
Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdémico del

matrimonio. Dicha ley estuvo dirigida a cumplir con dos fines en lo relativo a la filiacion:

1) Pretendia conciliar los principios constitucionales con el contenido del Codigo
Civil, al existir contradicciones entre unos y otro.
2) Habia aspectos de la filiacion que carecian de regulacién mas precisa y técnica,

por ello, se incorporaron reformas al Codigo.

A través de la Ley 11/1981 se produjeron las reformas inminentes en materia de
filiacion tras la Constitucion de 1978 y la adhesion de Espafia a Convenios internacionales

sobre dicha materia. Estas reformas consistieron en:

— la supresion de los términos “filiacion legitima” y “filiacion ilegitima”, utilizando
en su lugar “filiacién matrimonial” y “filiacion no matrimonial”, de tal forma que
desapareciese el sentido despectivo de tales conceptos;

— equiparar los efectos que producen todas las clases de filiacion, al instaurar el
principio de igualdad de filiaciones, existiendo una Unica diferencia en lo relativo
a la determinacién de la filiacion, dependiendo si es matrimonial o no
matrimonial.

— Otro de los principios que inspiran estas reformas, es el principio de proteccion
del hijo, lo cual, se reflejo en los articulos 110, relativo a aquellos progenitores
que, aungue no ostenten la patria potestad, deberan de guardar y proteger a sus

hijos, asi como prestarles alimentos; y en el 111, referido a los dos supuestos en



los que los progenitores quedan excluidos de la patria potestad y de los derechos
que pudieran corresponderles sobre sus descendientes.
— “Se permite, en principio, la libre investigacion de la paternidad, y se aspira a

fundamentar la filiacion en la verdad bioldgica™®.

Fruto de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil del 2000, la cual, regula los
aspectos procesales de la filiacion, se derogaron alguno de los preceptos del Codigo civil
en materia de filiacion: los articulos 127, 128, 129, 130 y 135"

Los articulos 133, 136, 137, 138 y 140 del CC fueron reformados por el articulo
2 de la Ley 26/2015, de 28 de Julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y la adolescencia. El articulo 120 CC también fue modificado mediante la
disposicion adicional 22 de la Ley 19/2015, de 13 de Julio, de medidas de reforma
administrativa en el &mbito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil. La
disposicion final 5 de esta Ultima, reformo los articulos 7.3, 8.2 y 9.3 de la LTRHA, la
cual, contiene parte del régimen legal de la filiacion, junto a la legislacion del Registro

Civil y, como hemos sefialado, el Codigo Civil®.

Es la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, la
que realiza la tltima reforma del CC, comenzando su vigencia el proximo 3 de septiembre
de 2021. En cuanto a la materia que nos concierne, dicha norma modifica preceptos que
afectan de forma directa a la filiacion: el art. 112, 121, 123, 124, 125, 133, 135y 137,

aungue son modificaciones menores.

Pero, no solo es el CC el que se ve modificado por la Ley 8/2021, también la LEC,

viéndose afectados, concretamente, el art. 749, 751.2.1°, 753 y el 755.

La reforma operada por la Ley 8/2021 viene impuesta por la necesidad de adaptar
el ordenamiento juridico a la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. De este tratado
internacional resulta esencial su articulo 12, en el que se proclama que las personas con

discapacidad tienen capacidad juridica, en igualdad de condiciones con las demas, en

¢ MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 13. La filiacion. .., p. 327.

" RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacion» en Sanchez Calero, F.J. (coord.), Curso de
Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 292.

8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Tema XIII. La filiacion», Derecho de Familia, Bercal, S.A.,
Madrid, 2018. P. 216-217.



todos los aspectos de la vida. Ello ha obligado obliga a Espafia, como a los demas Estados
partes, a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las personas con
discapacidad el acceso a los apoyos que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica.

La Convencion impone un cambio radical en el sistema hasta ahora vigente en
Espafia, en el que predomina la sustitucion en la toma de las decisiones que afectan a las
personas con discapacidad. Necesariamente debemos pasar a otro sistema basado en el
respeto a la voluntad y las preferencias de la persona. Es la persona la que, como regla
general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones®. La reforma se basa en el
respeto a la dignidad de la persona, en la proteccién de sus derechos fundamentales y en
el respeto a la libre voluntad de la persona con discapacidad. Para ello el nuevo sistema
gira en torno a los principios de necesidad y proporcionalidad de las medidas de apoyo
que, en su caso, pueda necesitar esa persona para el ejercicio de su capacidad juridica, en
igualdad de condiciones con los demas. Es ademas necesario destacar que el nuevo
concepto de «capacidad juridica» abarca tanto la titularidad de los derechos como la
legitimacién para ejercitarlos. Con ello desaparece la vieja distincion entre capacidad

juridica y capacidad de obrar'®.

Se ha producido recientemente, el 30 de abril de 2021, la esperada entrada en vigor
de la LRC de 2010, con las modificaciones de la Ley 672021, de 28 de abril, siendo

fundamental la Disposicién Transitoria 42 que incorpora la Ley 6/2021:

«Hasta que el Ministerio de Justicia apruebe, mediante resolucién de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, la entrada en servicio efectiva de las aplicaciones
informaticas que permitan el funcionamiento del Registro Civil de forma integramente
electronica conforme a las previsiones contenidas en esta Ley, los Encargados de las Oficinas
del Registro Civil practicaran en los libros y secciones correspondientes regulados por la Ley de
8 de junio de 1957 los asientos relativos a nacimientos, matrimonios, defunciones, tutelas y
representaciones legales. No resultara de aplicacion, en tales casos, lo previsto en esta Ley

respecto del cddigo personal.

® GUILARTE MARTIN-CALERO, C., El derecho a la vida familiar de las personas con discapacidad (El
Derecho espafiol a la luz del art. 234 de la Convencién de Nueva York), Madrid, Reus, 2019, pp. 17 y ss.;
GARCIA RUBIO, M.P., «La necesaria y urgente adaptacion del Codigo civil espafiol al articulo 12 de la
Convencion de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad», Anales de la Academia
Matritense del Notariado, n® 58, 2018, pp. 143y ss.

10 |a cuestion se desarrolla en la Observacion General n® 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las
personas con discapacidad, que desarrolla el art. 12 de la Convencién.



A dichos fines, mantendrén sus tareas y funciones de registro civil segin lo previsto en
el articulo 2.2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacion con los
articulos 10 a 22 de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957, los que hasta el momento de
la completa entrada en vigor de esta Ley hubiesen venido ejerciendo en los Registros Civiles
como encargados, encargados por delegacion, letrados de la Administracion de Justicia y
personal funcionario de los Cuerpos Generales de la Administracion de Justicia y continuara
aplicandose el articulo 27 de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta

Judicial».

En definitiva, aunque se aplica el contenido de la LRC de 2010, las inscripciones
se van a seguir realizando en los mismos libros que preveia la LRC de 1957.

3.- Clases de filiacion: filiacion por naturaleza y filiacion adoptiva.

El articulo 108 CC establece las clases de filiacion segun el hecho de procreacion,
pudiendo “tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza puede
ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan

casados entre si.

La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cddigo”, es decir, las clases
principales son la filiacion por naturaleza y la filiacion por adopcién. Tanto una, como
otra, pueden ser matrimonial y no matrimonial: la primera se produce cuando los padres
han contraido matrimonio, y la segunda, cuando los padres no hayan contraido
matrimonio, y durante todo el tiempo en el que no hayan estado casados, si posteriormente

contrajeran matrimonio.

Para que la filiacion sea matrimonial, no se requiere que los progenitores hubieran
contraido matrimonio en un momento anterior a la concepcién, tampoco cuando hubiera
nacido el hijo (filiacion matrimonial originaria), seria suficiente con que el matrimonio
se produjera después del nacimiento (filiacion matrimonial sobrevenida). Debemos de
concretar, de acuerdo con lo establecido en el precepto 119 CC, si el hijo naciere con
anterioridad a la celebracion del matrimonio, una vez que se determine la filiacion
matrimonial, esta surtira efectos, no desde la fecha en la que se produjo el nacimiento,

sino desde la fecha en la que se celebré el matrimonio de los progenitores®?.

11 RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacion.. ., cit., p. 292.
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Ademas, la matrimonial siempre es y serd matrimonial, al contrario que la no
matrimonial, podra ser siempre no matrimonial o, si se contrajera matrimonio, se

convertira en matrimonial®2.

La distincidn entre la filiacion por naturaleza y la filiacion por adopcion se
confunde por la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida, debido a que, aunque
se encuentran al margen de las clases de filiacion, en algunos supuestos encaja con alguna
de las categorias. Esto sucede cuando el hijo ha sido concebido utilizando material
reproductor de aquellos que van a constar como sus progenitores desde el punto de vista
juridico, tal supuesto se encauza hacia la filiacion por naturaleza®®. Otro caso, que es mas
confuso, es el de la inseminacion heter6loga, en el que se utiliza material reproductor de
un donante, un hombre distinto al conyuge, siempre con el consentimiento de este Gltimo
que es quien sera considerado como progenitor. EI conyuge sera el progenitor desde el
punto de vista juridico, siendo dificil inclinarse por una Unica clase de filiacion, aunque

si hubiera que hacerlo, el supuesto encajaria mejor en la filiacion adoptiva®®.

Como regla general, la maternidad y la paternidad bioldgicas constan
juridicamente, pero hay excepciones en las que esto no sucede, por ejemplo, cuando una
mujer soltera se somete a técnicas de reproduccion asistida, el donante del material
reproductor es andnimo, de tal forma que, el hijo que nacer, juridicamente solo tendra

“determinada la maternidad por naturaleza®®”.

4.- Determinacion de la filiacion:

En el caso de la mujer casada, la filiacibn materna y paterna se determinaran
legalmente por “(...) la inscripcion del nacimiento junto con la del matrimonio de los
padres o por sentencia firme”, de acuerdo con el art. 115 CC. Aunque, debemos de tener
en cuenta, que, en el caso del matrimonio, rigen una serie de presunciones para determinar

la filiacion'® que preponderan sobre lo establecido en el precepto citado.

12 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 13. La filiacién..., cit., p. 329.
BMARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 13. La filiacién.. ., cit., p. 329.
UMARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 13. La filiacién.. ., cit., p. 329.

15 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Tema XIII. La filiacién.. ., cit., p. 216.

8L ASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacion de la filiacién.», Derecho de..., cit., p. 275.
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Para la determinacion de la filiacion materna, acudimos al aforismo “mater
semper certa est”, esto es, “la madre es siempre conocida” por el hecho del parto, lo cual,

elimina cualquier duda sobre la filiacidn materna de la mujer que ha dado a luz al nacido.

Respecto a la determinacion de la filiacion paterna, el supuesto no se resuelve con
la misma claridad que el anterior, el aforismo que rige para estos supuestos es “pater
semper incertus”, es decir, “el padre siempre es desconocido”. Para solucionar este
aspecto, debemos de tener en cuenta lo establecido en el CC, concretamente, en el
precepto 116, donde se consagra la presuncién de que, si los nacidos de la mujer casada,
hubieran nacido en un momento posterior a la celebracion del matrimonio, y en un
momento anterior a los 300 dias ulteriores a la disolucién del mismo o a la separacion de

los esposos, seran considerados hijos del conyuge varon.

Aunque, en conformidad con el art. 117 CC, si el hijo naciera dentro del periodo
de tiempo de 180 dias posteriores a la celebracion del matrimonio, el conyuge varon podra
destruir extrajudicialmente la presuncion anterior, mediante declaracion auténtica en
contrario, formalizada dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto. No
les sera de aplicacion lo anterior a los supuestos en los que se hubiera realizado un
reconocimiento expreso o tacito de la paternidad, o cuando hubiera tenido constancia, en
un momento anterior a la celebracion del matrimonio, del embarazo; respecto al altimo,
si la declaracion auténtica se hubiera formalizado concurriendo la voluntad de los dos
cdnyuges, ya sea en un momento anterior o posterior al matrimonio, pero dentro de los
seis meses siguientes al nacimiento del hijo, el marido si que podra destruir la presuncion

de paternidad.

La filiacion matrimonial se puede acordar, no solo cuando la pareja esté casada,
también, cuando los cdnyuges se encuentren separados legalmente o separados de hecho,
siempre que ambos hubieran prestado su consentimiento al respecto, como indica el art.
118 CC. Por tanto, la filiacion materna se estableceria como siempre, mientras que, para
la filiacidn paterna, se requiere la manifestacion de voluntad favorable a la determinacion

de la filiacion, en favor del vardn, de la madre del nacido para que sea eficaz?’.

En el caso de la mujer no casada, la determinacion legal de la filiacion materna se

producira cuando se deje constancia de la misma en la inscripcion de nacimiento ex art.

7 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Tema XIII. La filiacion.. ., cit., p. 221.
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120.5° CC, y en lo relativo al padre, deberemos estar a los medios de determinacion de la
filiacion extramatrimonial, dispuestos en el art. 120 CC: “La filiacion no matrimonial

quedara determinada legalmente:

1.° En el momento de la inscripcion del nacimiento, por la declaracion conforme
realizada por el padre en el correspondiente formulario oficial a que se refiere la

legislacion del Registro Civil.

2.° Por el reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil, en testamento o en otro

documento publico.

3.2 Por resolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion del

Registro Civil.
4.° Por sentencia firme. (...)”.

LASARTE indica que para llegar a comprender en qué consiste el expediente al
que se hace referencia en el nimero tercero del precepto 120 CC, debemos atender a lo
establecido en el precepto 49 de la LRC de 1957, concretamente, a su segundo parrafo:
“Podra inscribirse la filiacion natural mediante expediente gubernativo aprobado por el
Juez de Primera Instancia, siempre que no hubiera oposicion del Ministerio Fiscal o de
parte interesada notificada personal y obligatoriamente, si concurre alguna de las

siguientes circunstancias:

1) Cuando exista escrito indubitado del padre o de la madre en que
expresamente reconozca la filiacion.

2) Cuando el hijo se halle en la posesion continua del estado de hijo natural del
padre o de la madre, justificada por actos directos del mismo padre o de su
familia.

3) Respecto de la madre, siempre que se pruebe cumplidamente el hecho del

parto y la identidad del hijo.

Formulada oposicion, la inscripcion de la filiacion solo puede obtenerse por el
procedimiento ordinario.”, por tanto, solo sera eficaz en aquellos casos en los que no

concurra oposicion o desacuerdo entre las partes?®.

En relacién con la determinacion a través de una sentencia firme, esta seria el

resultado de un procedimiento judicial iniciado por el ejercicio de una accion de filiacion,

18 LASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacién de la filiacién.», Derecho de..., cit., p. 285.

13



bien donde la pretension consista en la determinacion, reclamacion o impugnacion de la

mismaZ®.

Entre todos estos métodos, debemos de sefalar, que, el segundo, el del
reconocimiento, es el mas relevante, dedicandole su regulacion el CC, del precepto 121
al 126.

5.- El reconocimiento de la filiacién:

El reconocimiento de la filiacion, lo podriamos definir como una manifestacion
de voluntad, por la que, el otorgante admite la existencia de vinculos biol6gicos paternos

0 maternos, entre él mismo y aquel al que dirige ese reconocimiento.

Apreciamos la concurrencia de dos sujetos: el reconocedor, que es aquel que se
define como padre o madre de otro®, y el reconocido, es aquel que el reconocedor,
considera como hijo. Hemos de indicar, que este reconocimiento no despliega la eficacia
juridica que, el otorgante, pueda pretender que tenga, ya que, no tiene facultad para
determinar la extension de esa manifestacion de voluntad, sera la propia ley la que los
indique?*.

Esta declaracion de voluntad serd un titulo por el que se determina
extrajudicialmente la filiacion?2, si “En el momento de la inscripcion del nacimiento, por
la declaracion conforme realizada por el padre en el correspondiente formulario oficial
a que se refiere la legislacion del Registro Civil” (art. 120.1° CC) o “Por el
reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento
publico” (art. 120.2° CC). En cuanto a lo establecido en el art. 120.2° CC, si dicho
reconocimiento se realizara ante un encargado de un Registro Civil de un Estado

extranjero, equivaldria a un reconocimiento efectuado en documento publico?.

La determinacion legal de la filiacion mediante el reconocimiento en documento
publico, no cabe en cualquier documento publico, sino en los sefialados en el primer

parrafo del art. 186 RRC: “(...) la escritura publica, el acta civil de la celebracion del

BLASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacion de la filiacién.», Derecho de..., cit., p. 285.

2L ASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacion de la filiacion.», Derecho de familia. Principios de
Derecho Civil IV., Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 279.

2L ASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacion de la filiacion.», Derecho de..., cit., p. 279.

22 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Tema XIII. La filiacion», Derecho de..., cit., p. 224.

23 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Tema XIII. La filiacion», Derecho de..., cit., p. 225.
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matrimonio de los padres, el expediente de inscripcién de nacimiento fuera de plazo, las
capitulaciones matrimoniales y el acto de conciliacién”. Lo mismo sucede con el
reconocimiento en testamento, sdlo serviran para determinar la filiacion aquellos que
revistan valor de documento publico, los cuales, son: el testamento notarial abierto,
siéndolo a partir del momento en el que es otorgado; el testamento notarial cerrado y el
testamento olografo, serdn documentos publicos si, una vez que haya fallecido el

causante, se procede a su protocolizacion?.

El método habitual por el que se determina extrajudicialmente la filiacion no

matrimonial, es el reconocimiento formal, el cual, ha de tener los siguientes caracteres®:

a) Esvoluntario, es una declaracion de voluntad que el otorgante ha emitido de forma
potestativa y libre.

b) Es un acto irrevocable, asi, en el caso de que el reconocimiento se hubiera
producido a través de testamento, el art. 741 CC sefiala que “El reconocimiento
de un hijo no pierde su fuerza legal aunque se revoque el testamento en que se
hizo o éste no contenga otras disposiciones, 0 sean nulas las demas que
contuviere”.

¢) Esun acto formal, ya que, ha de reunir alguna de las formas a las que nos hemos
referido en parrafos anteriores. Aunque, sino fuera asi, cabe la posibilidad de que
el reconocimiento revista valor probatorio para la determinacion de la filiacion
judicialmente.

d) Esunacto personalisimo. La Unica persona que puede emitir este reconocimiento,
es el reconocedor, no cabe que un tercero realice esta manifestacion de voluntad
en representacion del anterior. Pero, si el representante tuviera dentro de sus
facultades la de otorgar esta voluntad, su papel equivaldria al de un simple
emisor?®.

e) Ha de ser un acto expreso, Unicamente ha de versar sobre el reconocimiento, y no

cabe que este sujeto a condicion alguna o a término?’.

Los progenitores seran los sujetos activos del reconocimiento, debiendo de reunir la

plena capacidad de obrar?® que, aunque no se haga una referencia expresa al respecto en

24 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Tema XIII. La filiacion», Derecho de..., cit., p. 225.
BLASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacion de la filiacion», Derecho de..., cit., p. 279.
% ASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacion de la filiacion», Derecho de..., cit., p. 280.
Z'LASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacion de la filiacion», Derecho de..., cit., p. 280.
B ASARTE, C., «Capitulo 19. La determinacion de la filiacion», Derecho de..., cit., p. 280.
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el CC, por la interpretacion que realizamos en sentido contrario de lo expuesto en el art.
121 del mismo, extraemos que la capacidad requerida sera esa, ademas, de las evidentes
facultades reproductoras que, al tiempo de la fecundacion, deberan de tener. El art. 121
CC dice: “El reconocimiento otorgado por menores no emancipados necesitara para su
validez aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal.

Para la validez del reconocimiento otorgado por personas mayores de edad respecto
de las que hayan establecido medidas de apoyo se estara a lo que resulte de la resolucion
judicial o escritura pablica que las haya establecido. Si nada se hubiese dispuesto y no
hubiera medidas voluntarias de apoyo, se instruird la correspondiente revision de las

medidas de apoyo judicialmente adoptadas para completarlas a este fin. ”.

6.- Efectos de la filiacion.

La filiacion, sea de una clase u otra, surtira los mismos efectos sobre los hijos, asi,
el articulo 108 establece que “La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la
adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”, siendo
una clara consecuencia del articulo 14 CE, ya que, si esto no fuera asi, se vulneraria el
principio de igualdad entre las filiaciones. Aunque, esta igualdad que se predica entre las

filiaciones es relativa, al estar delimitada por el principio de proteccion del hijo?°.
Los efectos de la filiacion son:

—  “Adquisicién de la patria potestad, regulada en el articulo 154 CC3?”.

—  “Adquisicién de la nacionalidad segtin los articulos 17 a 20 CC3'”,

—  “Determinacion de la vecindad civil conforme al articulo 14.2 del CC3%,

— La atribucion de los apellidos de los progenitores al hijo. El articulo 119 CC
establece que mediante la filiacion se produce la determinacién de los apellidos
conforme a la ley. La redaccion actual de este precepto fue resultado de las
modificaciones introducidas por la Ley 49/1999, de 5 de noviembre, sobre los
apellidos y orden de los mismos, y de la Ley 20/2011 de 21 de julio de LRC,

concretamente sus preceptos 49 a 57, los cuales suprimen el orden prioritario que

29 PEREZ MONGE, M., «Capitulo I. Determinacion de..., cit., p.46.
% PEREZ MONGE, M., «Capitulo I. Determinacion de..., cit., p.46.
3t PEREZ MONGE, M., «Capitulo I. Determinacion de..., cit., p.46.
% PEREZ MONGE, M., «Capitulo I. Determinacion de..., cit., p.46.
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habia establecido en relacion con el apellido paterno respecto al materno. El orden
lo decidiran los padres de mutuo acuerdo, sino lo hicieran en el plazo de 3 dias,
sera el Encargado del Registro Civil el que establezca el orden de los apellidos®3,
Segun el articulo 109 CC: “El orden de apellidos inscrito para el mayor de los
hijos regiré en las inscripciones de nacimientos posteriores de sus hermanos del
mismo vinculo”.

— Los hijos menores tendran derecho de alimentos y a ser cuidados por sus
progenitores, de acuerdo con el articulo 110 CC.

— En lo que respecta a los derechos sucesorios que pueda ostentar el hijo, estos
tendrén plena eficacia atendiendo al principio de no discriminacién por origen

familiar®*.

El momento en el que tales efectos comienzan a producirse, es aquel en el que la
filiacion tiene lugar, bien por nacimiento, o bien, por adopcion, teniendo los efectos
caracter retroactivo, siempre que dicha retroactividad sea conciliable con la esencia de
los mismos, y siempre que la ley no dispusiere lo contrario, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 112 CC.

7.- Acreditacion de la filiacion.

Sobre la acreditacion de la filiacion, hace referencia el CC en su art. 113, que dice:
“La filiacion se acredita por la inscripcion en el Registro Civil, por el documento o
sentencia que la determina legalmente, por la presuncion de paternidad matrimonial vy,
a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado. Para la admision de pruebas

distintas a la inscripcion se estara a lo dispuesto en la Ley de Registro Civil.

No seré eficaz la determinacion de una filiacion en tanto resulte acreditada otra
contradictoria.”. Respecto al ultimo inciso que realiza el precepto, apreciamos como
consagra el “principio de incompatibilidad de filiaciones”, esto es, por ejemplo, cuando
se ha determinado legalmente la filiacién no matrimonial mediante reconocimiento ante
el Encargado del Registro Civil, pero se acredita una filiacion distinta a la anterior, por
posesion de estado. ¢Qué sucede en estos casos de contradiccion? Bien, primeramente,

antes de realizar una reclamacion de filiacion, habra que ejercitar las correspondientes

33 RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacién.. ., cit., p. 293.
3 RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacién..., cit., p. 294.
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pretensiones contra la filiacién acreditada, y, si posteriormente esta fuera desvirtuada
juridicamente, la filiacion determinada sera ineficaz, ya que, la disparidad entre

filiaciones no supone la invalidez de las mismas, sino la ineficacia®®.

El CC ofrece una serie de instrumentos para acreditar la filiacion, primeramente,
mediante la propia inscripcion de la misma en el Registro Civil, o por el documento o
resolucion judicial por la que se determine legalmente, como, por ejemplo, para los
supuestos de determinacién legal de la filiacion, se debia llevar a cabo, entre otros
instrumentos, mediante documento publico, pero no cualquier documento, sino los
establecidos en el 186 RRC, por tanto, la escritura publica seria valida a efectos de
acreditar la filiacion. En segundo lugar, hace referencia a la presuncion de paternidad,
debiendo de atender a las reglas que indicamos en el apartado 4.- Determinacion de la
filiacion; y, en defecto de los anteriores, supletoriamente, la filiacion se acreditara por la

posesion de estado.

7.1.- La posesion de estado.

El diccionario panhispanico del espafol juridico de la Real Academia Espafiola,
define la posesion de estado como “actuacion ininterrumpida reveladora de la libre
voluntad del progenitor consistente en prestar asistencia, cuidado y compafiia a traves
de actos continuados y publicos de caracter personal”. Se trata de una circunstancia de
hecho, que se aprecia por elementos externos que se muestran de forma constante y
estatica, de los que se puede derivar la existencia de una relacion de filiacion, en la que,

no necesariamente han de concurrir vinculos biolégicos entre las partes de la misma.

Han sido la doctrina y la jurisprudencia las que han determinado los presupuestos
que ha de reunir un supuesto para que pueda ser calificado como posesion de estado. El
CC no se ha detenido a ofrecer una definicion o unas directrices al respecto, Unicamente
se limita a mencionarla en determinadas disposiciones, como es el caso del precepto 113
que anteriormente hemos indicado, o en el art. 131 que dice: “Cualquier persona con
interés legitimo tiene accion para que se declare la filiacién manifestada por la constante
posesion de estado.”, los siguientes a este, el 132 y 133, el art. 137 en su apartado 4: “Si

falta en las relaciones familiares la posesion de estado de filiacion matrimonial, la

3 RIVERO HERNANDEZ, F. «Comentario al art. 113 del CC», en VV. AA., Comentario al Codigo
Civil, I, 22 ed., Ministerio de Justicia, centro de publicaciones, Madrid, p. 445.
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demanda podra ser interpuesta en cualquier tiempo por el hijo o sus herederos.”, y en el
art. 140.

La posesion de estado se ha de ha de comprender teniendo en consideracion los

siguientes términos latinos®:

El nomen: los apellidos de los poseedores de estado, esto es, de los progenitores, que
como hemos indicado, no tienen por qué ser bioldgicos, han de haber sido usados por
aquel en cuyo favor se procedera a determinar la filiacion.

El tractatus: es la relacién o vinculo que mantienen, de forma mutua, dos personas,
consistente en un trato o cuidado.

La reputatio o la fama: es la reputacion o imagen que ha de tener una persona en su
contexto social, como hijo de determinada o determinadas personas, a quienes se les

considera como padres 0 progenitores.

Son tres las funciones que podemos atribuir a esta institucion factica®’:

1)

2)

3)

Sirve como titulo para acreditar la filiacion, asi lo establece el art. 113 CC,
colocandolo en dltimo lugar entre los medios habiles para ello.

En los procedimientos en los que no hay prueba directa, se permite determinar la
filiacion mediante la posesion de estado, segun lo establecido en el art. 767.3 LEC:
“Aunque no haya prueba directa, podra declararse la filiacion que resulte del
reconocimiento expreso o tacito, de la posesion de estado, de la convivencia con la
madre en la época de la concepcion, o de otros hechos de los que se infiera la
filiacion, de modo analogo.”

Funciona como criterio para delimitar quién esta legitimado activamente para
intervenir en el proceso mediante el ejercicio de una accion de filiacion, asi lo
establece el art. 113 CC: “Cualquier persona con interés legitimo tiene accion para

que se declare la filiacion manifestada por la constante posesion de estado.”

El elemento bioldgico de la filiacion se ha desgajado de la misma al intervenir otros

aspectos de mayor peso en su definicidn, ya que, no siempre el que presta el cuidado o

atencidn, o aquel hacia el que el menor muestra afecto, o el que socialmente es reconocido

como progenitor, se corresponde con el progenitor biologico.

% RODRIGUEZ MARIN, C., <Capitulo 16. La filiacién..., cit., p. 311.
3 RODRIGUEZ MARIN, C., <Capitulo 16. La filiacion.. ., cit., p. 311.
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MIZRAHI sefiala que la correspondencia entre el elemento bioldgico vy la filiacion
determinada legalmente, no siempre es operativa, ya que, la filiacion tiene maés
implicaciones a parte de la biologica; hace referencia a una “identidad filiatoria”, esto es,
que haya una correlacion entre la filiacion establecida y los vinculos paterno-filiales que
han tenido que ser asumidos y aceptados de forma mutua entre aquel sobre el que se va a

determinar la filiacion, y aquel en cuyo favor se va a establecer,

7.1.1.- SAP de Malaga de 24 de junio de 2020.

Dicha sentencia se dictd como resultado del recurso de apelacion que interpuso
Dofia Celestina, contra la sentencia de 4 de febrero de 2019, que dict6 el Juzgado de
Primera Instancia n°® 2 de Malaga, la cual, resolvia la demanda interpuesta por Dofia
Benita, por la que, ejercia la accion de filiacion extramatrimonial en virtud de posesion
de estado contra Celestina, con la finalidad de lograr la determinacion de la maternidad
no matrimonial respecto al menor, Ledn, nacido como resultado de las técnicas de
reproduccion asistida, concretamente, a la inseminacién artificial, a la que se sometio
Celestina. La resolucion judicial apelada fall6 indicando, entre otros puntos, que: “Que
Doria Benita, es la madre extramatrimonial, por posesion de estado, del menor Leon, y
conforme a dicha declaracion, el menor pase a llamarse Millan. En consecuencia, debo
acordar y acuerdo la inscripcion de tal filiacion en el Registro Civil donde el menor esté
inscrito, asi como la inscripcion de los apellidos conforme a la filiacion aqui declarada,

’

llamandose Millan.’

Aunque la apelante alegd, entre otros motivos, la vulneracion del art. 24 CE y del
art. 752 LEC, nos centraremos en los que nos ayudaran a determinar la cuestion a cerca
de la posesion de estado: Dofia Celestina exponia su parecer, claramente contradictorio
al que manifesto Benita, respecto a la relacion de esta con el menor, afirmando que no ha
habido por parte de aquella, ocupacion o entrega alguna hacia este, o algun reflejo
procedimental por el que hubiera mostrado su intencién de establecer un régimen de
visitas, o, ni siquiera, que registralmente hubiera constancia de dicha filiacion aun cuando

ambas, todavia, eran conyuges; y no solo desde el punto de vista del cuidado materno,

3 MIZRAHI, M. L., “La posesion de estado constituye una causa para otorgar la filiacién juridica”, XIII

Congreso Internacional de Derecho de Familia, en Sevilla de 18 al 22 de octubre de 2004, p. 4.
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sino también desde el punto de vista econdmico, no habiendo realizado aportacion
econémica en favor del mismo, ni tampoco, para el desarrollo del proceso de

inseminacion artificial del que Celestina fue usuaria y por el que naci6 Ledn.

La pretension que ejercitd Benita, es la del art. 131 CC, el cual, dice: “Cualquier
persona con interés legitimo tiene accion para que se declare la filiacion manifestada
por la constante posesion de estado (...)”, al considerar la posesion de estado respecto al

menor, Leon.

En el fundamento de derecho quinto de la resolucion citada, el érgano apelado, la
Audiencia Provincial de Malaga, expuso lo que la jurisprudencia entendia como posesion
de estado, siendo esta “una actuacion ininterrumpida y reveladora de la libre voluntad,
en el caso de la demandante, de prestar asistencia, cuidado y compafiia al hijo a través
de actos continuados, publicos y de caracter personal, concurriendo los requisitos de
nomen, tractus, fama o reputatio, es decir una situacion en la que pese a no contar con
una filiacion reconocida formalmente, se tiene en concepto publico de hijo, formado por
actos directos de quien pretende la filiacion o de la familia, demostrativos de un

verdadero reconocimiento voluntario, libre y espontaneo (...)”.

Por tanto, nos encontramos ante una situacion absolutamente factica, que se
deduce de probar una serie de elementos de hecho, y, una vez que estos hayan sido
probados, podremos conformar la posesion de estado del caso concreto, con
independencia de que la filiacién derivada de este reconocimiento de hecho, no tuviera
un reconocimiento de derecho desde un primer momento, asi, podemos observar como se
habilita la posibilidad de determinar la filiacion de un menor en favor de aquella persona
que ha sido presumida como su progenitor por una serie de actos o comportamientos

reveladores de la misma.

La Audiencia desvirtud los motivos alegados por la apelante, considerando que el
hecho de que Benita no hubiera sufragado una parte del proceso de inseminacion artificial
- respecto al cual, ambas mujeres realizaron una declaracién de voluntad a favor del
mismo, prestando su consentimiento - no puede constituir un motivo al saber de forma
generalizada que, en una pareja 0 en un matrimonio, desde una perspectiva econdmica,
cada parte interviene en unos gastos, y en los que no haya intervenido esta, seran asumidos
por la otra. Tampoco es suficiente razon que no hubiera constancia registral alguna sobre
la filiacién aun cuando ambas convivian juntas o cuando eran cdnyuges, ya que, Celestina
y Benita convivian juntas habiendo nacido el menor, siendo una evidencia la relacion
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entre este Ultimo y Benita. Aungue la apelante considere que el hecho de que el padre de
su exmujer introdujera al menor en un seguro médico carece de valor, esto no es asi, es
una muestra mas de la posesion de estado que alega Benita, al igual que la ausencia de
personacion por parte de esta en el proceso de divorcio, reviste de un valor, pero no el
que le otorga Celestina, como signo de la indiferencia que afirma que Benita tiene hacia
el menor, sino, simplemente, por no asociar que un procedimiento de divorcio pudiera
tener incidencia en los aspectos de la filiacién del menor, al tratarse de dos circunstancias

dispares.

Asi, el 6rgano apelado fallé en favor de Dofa Benita al desestimar el recurso de
apelacion, al considerar como probados los hechos alegados por la parte, constitutivos de

la posesion de estado que afirma que concurre en el supuesto concreto.

8.- Las técnicas de reproduccion asistida.
8.1.- Concepto, evolucion y regulacion legal:

Las técnicas de reproduccion asistida son procedimientos de manipulacion
genética que se realizan en una mujer para alcanzar el estado de gestacion. Inicialmente,
estas técnicas estaban dirigidas a mujeres o parejas estériles, pero, en la actualidad, no
todo el que se somete a ellas es una persona estéril, como el caso de una mujer fértil que

no tiene pareja y pretende lograr un embarazo.

Como establece la Exposicion de Motivos de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida, sobre la cual hablaremos a continuacion,
fue en la década de 1970 cuando se produjo el surgimiento de las técnicas de reproduccion
asistida y, concretamente, en 1978, cuando nacio la primera bebé gestada por una de estas
técnicas, la fecundacion in vitro, en Inglaterra. Unos afios mas tarde, en 1984, nacio en
Espafia, en Barcelona, el primer bebé mediante la misma técnica de reproduccion asistida
al caso anterior. El desarrollo y evolucidn de estos tratamientos en algunos Estados, se

tradujo en la obligacion de ofrecer una regulacién en nuestro pais de tales supuestos.

La primera ley espafiola que regulé esta materia fue la Ley 35/1988, sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida, de 22 de noviembre de 1988. Dicha Ley, fue
complementada por la Ley 42/1988, de Donacion y Utilizacion de Embriones y Fetos
humanos, o de sus células, tejidos y 6rganos, de 28 de diciembre de 1988, la cual ha sido

derogada por la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacién biomédica.
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La Ley 35/1988 se reformo por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, con el fin de
adaptarla a los avances que se habian producido en el &mbito de las técnicas de
reproduccion asistida. Estas leyes fueron derogadas por la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida, y, es esta ultima la que regula

actualmente la materia.

La finalidad principal de la Ley 14/2006 era la derogacion de la Ley 45/2003, la
cual establecia una restriccion respecto al niimero de ovocitos que por ciclo reproductivo
se podian crear: tres®®; pero también hay otras como, por ejemplo, acotar el término
“preembrion”, o el contenido de los preceptos 11, sobre crioconservacion de gametos y
preembriones, y 12, sobre el diagnostico preimplantacional, de la misma“®. En conclusion,
la funcion de esta ley era actualizar las propuestas de la Ley anterior en cuanto al
desarrollo y evolucion de las técnicas del panorama médico y biologico.

En cuanto al tratamiento que ofrece la ley sobre la filiacion, podriamos decir que
es una repeticion del contenido de la Ley de 1988.

En 2007, con la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas, concretamente, con su Disposicion
Adicional primera, y 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, se reformé el precepto
7 de la Ley 14/2006*, siendo el resultado final la adicion de un tercer apartado, que es el
siguiente: “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 filiacion respecto al hijo nacido de

su conyuge”.

Otras reformas que se han llevado a cabo en otros preceptos de la Ley 14/2006,
en favor de una mayor proteccion para las personas con discapacidad, se han producido
a través de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: en el articulo 5.4, que
dice “El contrato se formalizara por escrito entre los donantes y el centro autorizado.

Antes de la formalizacion, los donantes habran de ser informados de los fines y

39 LASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccion asistida.», Derecho de familia. Principios de Derecho
Civil IV., Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 309.

0 LASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccién asistida..., cit., p. 309.

1 LASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccion asistida..., cit., p. 310.
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consecuencias del acto. La informacion y el consentimiento deberan efectuarse en
formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para
todos, de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad”; en el articulo 6, se adiciona un nuevo apartado 4 “La informacion y el
consentimiento a que se refieren los apartados anteriores deberan realizarse en formatos
adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos, de
manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad”, y el
que anteriormente era el apartado 4, se convierte en el apartado 5; en el articulo 11 se
produce la misma operacién que en el articulo 6, hay un nuevo apartado 7, el cual
establece un contenido idéntico al del articulo 5.4 y al del articulo 6.4, y el que
anteriormente era el apartado 7, se convirtié en el 8; y en el articulo 15.1. a) se afiade al
final, el mismo inciso al que nos hemos referido en los preceptos inmediatamente

anteriores.

8.2.- Tipos de técnicas de reproduccion asistida:

La Ley 35/1988 establecia en su articulo 1.1 las técnicas de reproduccion asistida
sobre las que versaba la ley: “La presente Ley regula las técnicas de Reproduccion
Asistida Humana: la Inseminacion Artificial (1A), la Fecundacion In Vitro (FIV), con
Transferencia de Embriones (TE), y la Transferencia Intratubarica de Gametos (TI1G),
cuando estén cientifica y clinicamente indicadas y se realicen en Centros y
Establecimientos sanitarios y cientificos autorizados y acreditados, y por Equipos

especializados”.

Debemos distinguir la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro, en funcién
del momento de la fecundacién. La primera consiste en la introduccion de material
genético masculino en la vagina de la mujer, por tanto, es en el Utero donde se produce la
fecundacion; mientras que, en la segunda, la fecundacion no se produce en el interior de
la gestante, sino, en el exterior, ya que, los gametos masculinos se ponen en contacto el

6vulo en el laboratorio y, posteriormente, se introduce el 6vulo en el Utero de la muijer.

Actualmente, las técnicas de reproduccion asistida no son solo las dos anteriores,
hay una gran variedad, entre las que destacamos las siguientes: la microinyeccién
espermatica, es idéntica a la fecundacion in vitro, con la Unica diferencia de que el

espermatozoide se introduce en el dvulo; el diagndstico genético preimplantacional, se
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trata de un método por el que se selecciona el embrién que va a ser transferido, asi, se
procura que se transfiera un embrion carente de anomalias, garantizando la gestacion de
un bebé sano*?; la extraccion de expermatica, “es un procedimiento destinado a obtener
espermatozoides a partir del tejido testicular, del epididimo o de otro segmento de la via
seminal (conjunto de conductos que comunican el testiculo con el exterior del
organismo), con el fin de utilizarlos para la realizacion de técnicas de reproduccion
asistida*”; donacion de ovocitos, se produce en aquellos supuestos en los que la mujer
bien, no puede lograr su embarazo mediante sus propios ovocitos, o bien, porque los
ovocitos se han terminado, o bien, porque sufra una alteracion genética, asi, se acude a
los ovocitos obtenidos de una mujer que se somete a un procedimiento de donacién de
ovocitos, siendo estos los suficientemente sanos como para lograr el embarazo en la mujer
que se somete a la transferencia®*; y la preservacion de la fertilidad, son tratamientos cuya
finalidad es la consecucion de un embarazo, pero no de forma inmediata, sino una vez
transcurrido un periodo de tiempo, es decir, a largo plazo, las personas que optan por esta

opcidn son aquellas que, por ejemplo, padecen un cancer®.

9.- Lafiliacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida.
9.1.- Régimen legal.

Como ya sefialamos al referirnos a las clases de filiacion, la distincidn entre la
filiacion por naturaleza y la filiacién por adopcion se confunde por la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida. Es una realidad evidente que estas técnicas tiene un
caracter biologico, pero no el suficiente para poder asimilarlas absolutamente a la filiacion
por naturaleza, ya que, es el acto de procrear lo que da sentido a la misma. Las
disposiciones que versan sobre este tipo de filiacion, tienen un dudoso acople en las

técnicas de reproduccion asistida, al concurrir en las mismas un elemento volitivo*®,

42 SOLEDAD SEPULVEDA, J. P., Diagnostico genético preimplantacional: alcances y limites, Revista
peruana de ginecologia y obstetricia, vol. 58 n° 3, Lima, 2012.

“SOCIEDAD ESPANOLA DE FERTILIDAD, Saber mas sobre FERTILIDAD y REPRODUCCION
ASISTIDA, Ministerio de sanidad, politica social e igualdad, Madrid, 2012, p. 52.

4 SOCIEDAD ESPANOLA DE FERTILIDAD, Saber mas sobre FERTILIDAD y REPRODUCCION
ASISTIDA, Ministerio de sanidad, politica social e igualdad, Madrid, 2012, p. 56.

45 SOCIEDAD ESPANOLA DE FERTILIDAD, Saber mas sobre FERTILIDAD y REPRODUCCION
ASISTIDA, Ministerio de sanidad, politica social e igualdad, Madrid, 2012, p. 58.
%6 MUNOZ BENITO, L., «La filiacién derivada de técnicas de reproduccion asistida», REDUR 14,

diciembre 2016, p. 230. ISSN 1695-078X.
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dependiendo de que nos encontremos ante un supuesto u otro, serdn dos o una las personas
que consientan que la filiacion se establezca a su favor, no teniendo que coincidir los

progenitores juridicos, con los progenitores bioldgicos.

Las normas sobre la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida, se
encuentran en la LTRHA, que, como hemos sefialado en el subapartado 7.1. “Concepto,
evolucion y regulacion legal”, practicamente solo se limita a reproducir 10 que la Ley
35/1988 ya establecia sobre dicha materia. Son los articulos 7, 8, 9 y 10 los que regulan

la filiacion de aquellos que han nacido mediante la utilizacion de estas técnicas®’.

Respecto al articulo 7, en su apartado 1 establece: “La filiacion de los nacidos con
las técnicas de reproduccion asistida se regulara por las Leyes civiles, a salvo de las
especificaciones establecidas en los tres siguientes articulos”, bien, si son de aplicacion
las disposiciones civiles, si una mujer que ha contraido matrimonio, se somete a alguno
de estos procedimientos, el hijo o la hija que llegara a nacer, sera considerado
descendiente del conyuge*® a consecuencia de la presuncion de paternidad que consagra
el articulo 116 CC, al haber nacido el bebé después de la celebracion del matrimonio,
aungue nos encontraramos ante un supuesto de inseminacion artificial heteréloga. Aun
asi, el conyuge podra ejercitar una accion de impugnacion de la paternidad en el plazo de
un afo, bien, desde que se hubiera inscrito la filiacién en el Registro Civil, o bien, desde

que conociera el hecho de la falta de paternidad biologica.

El apartado 2 dice lo siguiente: “En ningun caso, la inscripcion en el Registro
Civil reflejara datos de los que se pueda inferir el caracter de la generacion”, es decir,
sino se hubiera recurrido a la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida, no
hubiera tenido lugar la generacion®®, y son las mismas las que confieren el caréacter de la

generacion si se hubiera recurrido a ellas.

Ahora bien, la operatividad de esta disposicién en algunos supuestos es nula,
simplemente con el hecho de que la persona que vaya a prestar declaracion, no realice

indicacion acerca de si el nacimiento ha resultado de alguna de las técnicas de

47 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 14. Acciones de filiacion. La filiacion derivada de
técnicas de reproduccion asistida.», Derecho de Familia, Edisofer, S.L., Madrid, 2016, p. 371.

8 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 14. Acciones de filiacion. La filiacion derivada
de..., cit., p. 372.

49 VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de
reproduccion asistida», Cobacho Gomez, J. A. (dir.) Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, Aranzadi S.A., Navarra, 2007, p. 237.
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reproduccion asistida, el Registro Civil no serd conocedor de ello®0. Al no existir un
instrumento que sirva para determinar la filiacion derivada de estas técnicas, no es facil
que encontremos alguna referencia de las mismas en el Registro, ya que, la determinacion
se lleva a cabo de acuerdo con las disposiciones sobre la determinacion de la filiacion que

se deriva del acto natural de la procreacion®.

Con la Ley 3/2007 y la Ley 19/2015 se afiadi6 el aparto 3 del articulo 7: “Cuando
la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta
altima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que
consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su
cényuge”, es decir, dos mujeres que hubieran contraido matrimonio, podran figurar como
progenitoras de un hijo, una de ellas por haber gestado al bebé y, la otra mujer, por haber
consentido que se determinara la filiacion en su favor. Ademas, tal filiacion sera

matrimonial.

Se han planteado algunas cuestiones respecto a este ultimo apartado. El precepto
expresa que, solo con la manifestacion del consentimiento de la conyuge de la mujer que
ha dado a luz, para que se determine la filiacion de ese hijo o hija en su favor, se producira
este hecho. Ahora bien, no se exige algin otro requisito, Gnicamente, la expresion de
dicha voluntad, lo cual, segin MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, puede resultar poco
garantista al no ser examinado ese consentimiento, si la voluntad es verdaderamente la

que se manifiesta®?.

Esta ausencia de control, por las carencias que comporta este apartado, podrian
constituir una vulneracion del articulo 39 de la CE, el cual, consagra la proteccion integral
de los hijos, al prestar consentimiento alguien que verdaderamente no tiene la voluntad o
el interés que esa declaracién se presume que comporta, el deseo de cuidar, atender,

alimentar o educar, entre otras, a aquellos sobre los que se determina la filiacion.

MUNOZ BENITO pone de manifiesto como podemos estar ante una posible
vulneracion del principio de igualdad. Es cierto, que el apartado solo se refiere a un

matrimonio de mujeres homosexuales, pero no de hombres homosexuales, no les seria

%0 VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas..., Cit. , p.
237.

1 VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas..., cit. , p.
238.

52 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 14. Acciones de filiacion. La filiacion derivada
de..., cit., p. 373-374.
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aplicable, ya que, para este Ultimo supuesto, tendrian que acudir la gestacién subrogada
para acceder a la paternidad a través de las técnicas de reproduccion asistida, y esa
practica no estd legalizada en nuestro ordenamiento juridico, siendo esta la Unica
posibilidad que tendrian, por el evidente hecho biolégico de que los hombres no puede
gestar un bebé, al no tener los correspondientes drganos reproductores para ello, por tanto,
quizas no deberiamos considerar que nos encontramos ante una posible vulneracion del
principio de igualdad, por dos razones: las de la propia naturaleza, y las que la ley ofrece
al definir como ilegal la gestacion por sustitucion.

Aungue, como hemos indicado, no se examina el consentimiento de la conyuge que
no ha dado a luz, si que ha de reunir dos requisitos para que dicha manifestacion de

voluntad sea vélida, son los siguientes:

1) La cdényuge ha de consentir que se determine la filiacion en su favor bien, en un
momento previo a que se produzca el nacimiento, o bien, en un momento ulterior
al mismo, el consentimiento no se veria afectado se preste en un tiempo u otro;
pero, lo que si que es imprescindible, es que se preste una vez contraido
matrimonio, sino, no sera valido, porque el precepto solo sera de aplicacion para
los casos de mujeres homosexuales casadas®®.

2) EIl consentimiento se ha de manifestar a través de la debida declaracion en el
Registro, en conformidad con lo establecido en Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, considerandose como filiacion matrimonial, de acuerdo con el
articulo 44.5 de dicha Ley>.

Por ultimo, en cuanto a lo que respecta a este precepto, debemos de sefialar que es

uno de los supuestos en los que la operatividad del articulo 7.2 desaparece®.

El siguiente precepto que regula la filiacion en esta materia es el 8 de la LTRHA, el

cual, hace referencia a la determinacién legal de la filiacion.

El apartado 1 establece: “Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan
prestado su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundacion con
contribucién de donante o donantes, podran impugnar la filiacion matrimonial del hijo

nacido como consecuencia de tal fecundacion”, es decir, si ambos conyuges consienten

53 MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de.. », Cit., p. 244,

% MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 244.

% VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas..., cit. , p.
237.
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antes de la fecundacion con material genético de un donante, el hijo nacido sera
considerado como hijo de ambos legalmente, en virtud del articulo 116 del CC, que
consagra la presuncién de paternidad; ademas, la denegacidn que refleja el precepto en
cuanto a la impugnacién, por parte de los progenitores, de la filiacion derivada de ese
supuesto, no se extiende al hijo, que si que podra impugnarla®. Aunque, no se impide el
ejercicio de la accion de reclamacion de la paternidad matrimonial que se regula en el
articulo 131 y el articulo 132 CC®’.

“Se considera escrito indubitado a los efectos previstos en el apartado 8 del
articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil el documento extendido
ante el centro o servicio autorizado en el que se refleje el consentimiento a la fecundacion
con contribucién de donante prestado por varén no casado con anterioridad a la
utilizacion de las técnicas. Queda a salvo la reclamacion judicial de paternidad”, de
acuerdo con el apartado 2 del precepto. Primeramente, debemos de advertir el error de
redaccion que presenta el articulo: no es el apartado 8 del articulo 44, sino, el apartado 7
del mismo, asi lo sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ. Hace referencia al
consentimiento que emite un hombre, que no esta unido a la mujer que ha dado a luz a
través de un vinculo matrimonial, sino, por una relacion de afectividad y convivencia o,
ni si quiera eso. Si atendemos al articulo 44.7 de la Ley 20/2011, nos interesa detenernos
en la primera de las circunstancias, de las tres que establece, para poder inscribir la
filiacion no matrimonial a través del expediente aprobado mediante el Encargado del
Registro Civil; el hombre que consiente en un momento anterior a la fecundacion con
utilizacion de los gametos de un donante, supondra la determinacion de la filiacion del
hijo, no matrimonial, a su favor®®. MONTES PENADES afirma que, no es la presuncion
de paternidad del articulo 116 CC, ni un vinculo biolégico lo que fundamenta la
paternidad que ostenta desde que emite su consentimiento, ya que, se utiliza el material

genético de un donante, sino, simplemente, su manifestacion de voluntad®®.

6 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 14. Acciones de filiacion. La filiacion derivada
de..., cit., p. 372.

57 VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas..., cit. , p.
268.

8 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 14. Acciones de filiacion. La filiacion derivada
de..., cit., p. 373.

5 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 14. Acciones de filiacion. La filiacion derivada
de..., cit., p. 373.
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El articulo 8.3 dice que, si se llegara a conocer la identificacion del donante del
material genético, en conformidad con los casos del articulo 5.5 de la Ley, nunca se

consideraria la filiacion determinada legalmente.

El articulo 9 contiene disposiciones relativas a la premoriencia del marido. El primer
apartado de dicho precepto establece la regla general, negando la posibilidad de que, para
el supuesto en el que una mujer, cuyo marido ha fallecido, se pueda determinar la filiacion
de su hijo en favor de este ultimo, sino se llegaron a introducir los gametos en el Utero de
esta, en un momento anterior al fallecimiento del conyuge. En base a este apartado, se

niega la fecundacion post mortem.

Ahora bien, el segundo apartado constituye una excepcion del anterior, al establecer:
“...No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3...”, es decir,
ha de constar de forma fehaciente, y la manifestacion de voluntad ha de ser libre,
consciente y formal, “...en escritura publica, en testamento o documento de instrucciones
previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes
a su fallecimiento para fecundar a su mujer...”, el plazo maximo que se concede para la
utilizacion de los gametos del conyuge viudo es de 12 meses. La Ley 35/1988 establecia
un plazo de seis meses, que comenzaria a computar a partir del dia en el que se produjera
el fallecimiento. ... Tal generacién producira los efectos legales que se derivan de la
filiacion matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas
circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de
aquéllas. 7, seguidamente se establece en el parrafo siguiente qué circunstancias se han
de dar para que el consentimiento se presuma otorgado “(...) cuando el conyuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccién asistida ya iniciado para la
transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del
marido”, el marido fallecido sélo podra prestar su consentimiento si se hubiera sometido
a técnicas de reproduccion asistida con el fin de utilizar su material reproductor, en un
momento anterior a su muerte, por ello, es esencial que se hubieran producido estas
circunstancias, sino, su manifestacion de voluntad careceria de sentido, porque no

existiria aquello sobre lo que ha de consentir su utilizacion.

El ultimo apartado del articulo 9, el tercero, dice que “El vardn no unido por vinculo
matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado anterior; dicho

consentimiento servird como titulo para iniciar el expediente del apartado 8 del

30



articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, sin perjuicio de la accion
judicial de reclamacion de paternidad”. El supuesto anterior no solo se limita a los
varones unidos a una mujer a través del matrimonio, es extensible a aquellos supuestos
en los que concurre una analoga relacion de afectividad o de convivencia. Reiteramos, al
igual que en el articulo 8.2 de la LTRHA, que la referencia al apartado 8 del articulo 44
de la Ley 20/201, es erronea, debiendo de atender al apartado 7 del mismo.

El Gltimo precepto sobre la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida
de la LTRHA, es el 10, acerca de la gestacion por sustitucion.

El articulo 10.1 consagra la nulidad de pleno derecho de todos aquellos contratos a
titulo oneroso o lucrativo por los “que se convenga la gestacion, (...), a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”. El
mismo precepto establece cudl es el efecto que surge en caso de incumplimiento de la
norma: la nulidad de pleno derecho, consagrada en el art. 6.3 CC: “Los actos contrarios

a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho (...)".

El apartado 2 establece que el hecho que determina la filiacion de los hijos, dados a
luz por gestacion subrogada, es el parto. En cuanto a la reclamacion de la paternidad o
maternidad, el articulo 10 resuelve los posibles conflictos, ya que, la maternidad la ostenta
aquella mujer que ha gestado, y no la mujer que ha aportado sus gametos, el hecho

decisivo para atribuir la filiacion es: ;quién dio a luz?%°.

Su ultimo apartado, el tercero, establece que no se vera afectada la facultad de
ejercicio de la accion de reclamacion de la paternidad por el progenitor bioldgico,

conforme al régimen legal.

En definitiva, debemos atender al art. 10 LTRHA como una norma prohibitiva de

orden publico®,

Varios sectores han mostrado la necesidad que existe de ofrecer un tratamiento legal
a la gestacion por sustitucion en el Estado espafiol, debiendo de destacar la actuacién de
la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia al impulsar la Proposicion de Ley

de gestacion subrogada (PLGS)®, o la Proposicion de Ley reguladora del derecho a la

8 VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacién de los hijos nacidos mediante técnicas..., cit. , p.
264.

51 VAQUERO PINTO, M. J., «Capitulo V ;Debe admitirse y regularse la gestacion por sustitucion?»,
Retos actuales de la filiacion, Tecnos (Grupo Anaya S.A.), Madrid, 2018, p. 236.

52 VAQUERO PINTO, M. J., «Capitulo V ¢ Debe admitirse y regularse...cit., p. 251.
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gestacion por subrogacion, presentada por Ciudadanos, el 27 de abril de 2017, en el
Congreso de los Diputados, cuya tramitacion fue aceptada el 8 de septiembre del mismo
afio®, dando paso a su publicacion en el BOE, asi, podemos observar como en su articulo
1, establece cual es el objeto de la misma: “La presente Ley tiene por objeto regular el
derecho de las personas a la gestacion por subrogacion, entendiendo por tal, el que les
asiste a los progenitores subrogantes a gestar, por la intermediacion de otra, para
constituir una familia, y a las gestantes subrogadas, a facilitar la gestacion a favor de
los subrogantes, todo ello en condiciones de libertad, igualdad, dignidad y ausencia de
lucro, expresivas de la mas intensa solidaridad entre personas libres e iguales”. En 2019,
Ciudadanos presentd otra proposicion de ley, al haber realizado una serie de
modificaciones y de mejoras técnicas, que fue publicada en el BOE el 16 de julio de 2019.
Ninguna de dichas proposiciones de ley tuvo los apoyos suficientes entre el resto de

partidos politicos.

9.2.- (Como se determina la filiacion del hijo derivado de las técnicas de

reproduccion asistida?
9.2.1.- Inseminacién artificial homologa.

Como ya indicamos en el apartado “7.2. Tipos de técnicas de reproduccion
asistida”, la inseminacion artificial consiste en la introducciéon de material genético
masculino en la vagina de la mujer, por tanto, es en el Gtero donde se produce la
fecundacion. Ahora bien, la inseminacion artificial, puede ser homdloga o heterologa,
siendo la primera la que trataremos en este subapartado y, la segunda, en el que viene

inmediatamente después.

La inseminacion artificial homologa se produce cuando el material genético
masculino que se utiliza, es el del cdnyuge vardn, debiendo de haber manifestado su
consentimiento en un momento anterior a su utilizacion, en conformidad con lo
establecido en el articulo 6.3 LTRHA. Por ello, en este supuesto, ambos progenitores, lo
seran tanto desde la perspectiva bioldgica, como desde la perspectiva juridica,

produciéndose una auténtica equiparacion entre el nacimiento de un hijo que ha sido

6 SALMERON MANZANO., E., «lIl. La maternidad subrogada en Espafia: posible regulacion legal de
un contrato nulox». En torno a la filiacién y las relaciones paterno filiales. Editorial Comares S.L.,
Granada, 2018, p. 39.
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concebido a través del acto de la procreacion, y el nacimiento de un hijo que ha sido

concebido mediante la inseminacién artificial®.

La determinacion de la filiacion se llevard a cabo segun las disposiciones del
Cadigo Civil sobre la materia, segun el precepto 7.1 de la LTRHA,; el régimen que vendra
en aplicacion sera el de la Seccion 2* “De la determinacion de la filiacion matrimonial”,
del Capitulo II “De la determinacién y prueba de la filiacion”, del Titulo V “De la
paternidad y filiacion”, es decir, del articulo 115 al articulo 119. En cuanto a la filiacion
materna, no hay lugar dudas respecto a la misma por el hecho natural de la gestacién, de
ahi el aforismo “mater semper certa est®”; no existe la misma certeza en cuanto a la
filiacion paterna (“pater semper incertus®®), aunque al concurrir un vinculo matrimonial,
entra en juego la presuncion de paternidad del articulo 116 del CC: “Se presumen hijos
del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho de los
conyuges”. Si estuviéramos ante la ausencia de la presuncion de paternidad del conyuge
varon debido a la separacién legal o de hecho de los mismos, atendiendo al articulo 118
del CC, cabra la determinacion de la filiacion matrimonial, si los dos conyuges

manifestaran su consentimiento al respecto.

El consentimiento al que hace referencia el articulo 6.3 LTRHA, no es el mismo
consentimiento del articulo 118 CC sobre el que venimos haciendo referencia: el primer
precepto se refiere al consentimiento que emite el conyuge en cuanto al sometimiento de
su mujer a técnicas de reproduccion asistida, mientras que, el segundo, versa sobre la
inscripcion de la filiacion matrimonial®’. Podria suceder que el conyuge prestara el
primero de los consentimientos (articulo 6.3 LTRHA), pero no manifestara el segundo
(articulo 118 CC), esto es, puede haber manifestado su voluntad en los términos de la
utilizacion de su material reproductor en técnicas de reproduccion asistida a las que se va
a someter su esposa, pero puede no manifestar su consentimiento en cuanto a que se
proceda a inscribir la filiacién del nacido como matrimonial, debiendo de, si se pretende

determinar la filiacion, ejercitar la accion de reclamacion ante los 6rganos judiciales®®.

¢ MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 238.
8 RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacion.. ., cit., p. 295.
% RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacion.. ., cit., p. 295.
8 MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 238.
8 MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 238.
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Si la mujer usuaria de las técnicas y el hombre del que se utilizara su material
reproductor, estuvieran unidos por una relacién de convivencia more uxorio, se atendera
al régimen de la Seccion 3* “De la determinacion de la filiacién no matrimonial”, del
Capitulo IT “De la determinacién y prueba de la filiacion”, del Titulo V “De la paternidad
y filiacion”, es decir, del articulo 120 al articulo 126. La maternidad se determinaria por
el hecho del parto, y la paternidad se determina, no solo por el consentimiento que
manifestd respecto a la utilizacion de su material reproductor, siendo la filiacién
extramatrimonial®, sino que debera utilizar uno de los modos de determinacion de la

filiacién no matrimonial del articulo 120 CC °.

9.2.2.- Inseminacion artificial heterdloga.

Como ya indicamos en el apartado anterior, la inseminacion artificial puede ser

homdloga y heteréloga, habiendo explicado la primera, nos centraremos en la segunda.

La inseminacion artificial heterdloga consiste en introducir material reproductor
masculino de un donante, en el Utero de una mujer casada, por tanto, aunque no coincida
el progenitor juridicamente (conyuge) y biologicamente (donante), la filiacion sera

matrimonial.

El articulo 8.1 LTRHA establece que “Ni la mujer progenitora ni el marido,
cuando hayan prestado su consentimiento formal, previo y expreso a determinada
fecundacién con contribucion de donante o donantes, podran impugnar la filiacién

matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal fecundacion”.

Si la mujer usuaria de las técnicas, estuviera casada con otra mujer, “esta ultima
podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en
que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge”, dicha
manifestacién podra realizarse indistintamente antes o después del nacimiento, de

acuerdo con el articulo 7.3 LTRHA™.,

En el caso de convivencia more uxorio, la pareja de la mujer usuaria expresara su
consentimiento a la utilizacién de tal técnica de reproduccion asistida, con material

reproductor de un donante, previamente a la propia utilizacién, mediante un “escrito

8 LASARTE, C., <Capitulo 21. La reproduccion asistida..., cit., p. 312.
70 MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 245.
7t RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacion. .., cit., p. 308.
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indubitado a los efectos previstos en el apartado 8 del articulo 44 de la Ley 20/2011, de
21 de julio, del Registro Civil el documento extendido ante el centro o servicio
autorizado”, segun el articulo 8.2 LTRHA. Esta manifestacion de voluntad constituira,
sino se prestara reconocimiento de la filiacion no matrimonial, el escrito indubitado al
que hace referencia el articulo 8.2 LTRHA, en el sentido de determinar legalmente la
filiacién a través de la via del expediente aprobado por el Encargado del Registro Civil
del articulo 44.7 LRC"2.

9.2.2.1. El anonimato del donante:

La consideracién de la donacién como andnima, es uno de los presupuestos
fundamentales de la LTRHA"®. Principalmente, es el articulo 5 LTRHA el que consagra
tal concepcion, asi, en su apartado 5 establece “La donacion serd anénima y debera
garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los bancos
de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de actividad de los

centros que se constituyan”.

Los propios caracteres del contrato ya indican el anonimato del donante, “La
donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta Ley es un
contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro

autorizado”, segln el articulo 5.1 LTRHA.

El segundo parrafo del apartado 5 del art. 5 LTRHA, establece en interés del
menor y para preservar la consciencia de los origenes bioldgicos’, que “Los hijos nacidos
tienen derecho por si 0 por sus representantes legales a obtener informacién general de
los donantes que no incluya su identidad”. La identidad del donante podra ser revelada,
en conformidad con el apartado 5 del precepto 5, por la concurrencia de situaciones
excepcionales, y siempre y cuando supongan “un peligro cierto para la vida o la salud
del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podra revelarse
la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar
el peligro o para conseguir el fin legal propuesto”. Pero, tal revelacion, nunca supondra

la determinacion de la filiacion en su favor, ya que, la donacion del material reproductor

72 RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacion. .., cit., p. 308.

3 LASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccion asistida..., cit., p. 312.

™ GUILARTE MARTIN-CALERO, C., Notas sobre el derecho a conocer los origenes biol6gicos, LA
LEY Derecho de familia n® 9, Wolters Kluwer, 2016, p. 12.
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de un tercero, no implica que se le atribuya, desde el punto de vista juridico, la paternidad
del nacido™.

El articulo 8.3 LTRHA dice que “La revelacion de la identidad del donante en los
supuestos en que proceda conforme al articulo 5.5 de esta Ley no implica en ningln caso
determinacion legal de la filiacion”, VERDERA SERVER afirma que tener constancia
de quién proviene el material reproductor utilizado, no constituye la determinacién de la

filiacién, no habilita a ejercitar las acciones de filiacion encauzadas a ese fin.

La garantia de la “inmunidad juridico-familiar del donante” son el articulo 5.5 y
el articulo 8.3 de la LTRHA'®, la funcién del primero es impedir que se ejerciten las
oportunas acciones de reclamacion de la paternidad contra estos terceros que donaron sus
gametos y preembriones para que fueran utilizados en técnicas de reproduccion asistida,
pero, si ese impedimento no llegara a ser efectivo, la segunda barrera, el 8.3, supone un
obstaculo absoluto al establecer que “La revelacion de la identidad del donante (...) no

implica en ningiin caso determinacion legal de la filiacion”"".

Podemos entender, que, sin esta doble barrera de garantia del anonimato, quizas,
no habria donantes de material reproductor, y, por tanto, muchas mujeres no podrian
acceder a las técnicas de reproduccion asistida. ¢Quién estaria dispuesto a asumir los
efectos derivados de la filiacion de un bebé gestado por una mujer con la que no mantiene
ningun tipo de relacion?: la respuesta es obvia, y mas, si tenemos en cuenta que los
concebidos mediante estos métodos pueden ser varios, pudiendo llegar, incluso, a nacer
6 bebés -ya que, este es el maximo legal establecido en el art. 5.7 de la LTRHA- de los
que el donante deberia responder, habiendo establecidas hasta seis filiaciones en su favor.
En definitiva, esta barrera de confidencialidad constituye un incentivo, y, porque no

decirlo, la clave de la existencia de la donacion de material reproductor.

9.2.3.- Las técnicas de reproduccidn asistida: supuesto de inexistencia de pareja.

Aunque en los dos supuestos que hemos explicado, las mujeres usuarias bien,

estan casadas, o bien, conviven more uxorio, no implica que no exista la posibilidad de

S LASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccion asistida..., cit., p. 312.

76 VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas..., cit. , p.
253.

7\VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas..., cit. , p.
254.
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que una mujer soltera no pueda someterse a estas técnicas utilizando gametos de un
donante. La LTRHA no lo establece de forma expresa, pero si que podria entenderse que
acoge tal posibilidad ex art. 6.1, que dice: “Toda mujer mayor de 18 afios y con plena
capacidad de obrar podré ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley,
siempre que haya prestado su consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre,
consciente y expresa. La mujer podra ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas

en esta Ley con independencia de su estado civil y orientacién sexual”.
Los requisitos que ha de reunir la mujer usuaria son los siguientes:

I.  Ser mayor de edad y gozar de plena capacidad de obrar.
Il.  Manifestar por escrito el consentimiento relativo al sometimiento a dichas

técnicas.

Ademés, es determinante la referencia al “estado civil”’8, no se requiere ni que haya
contraido matrimonio, ni que esté unida a otra persona por una relacion de analoga
afectividad al matrimonio, la usuaria puede ser una mujer carente de pareja, por lo tanto,

solo se determinara legalmente la filiacion de la madre™.

Otra referencia a la mujer que se somete a estas técnicas en solitario, la encontramos
en el articulo 13.2 LTRHA, cuando hace referencia en su apartado 2. a) a “la mujer

sola”80

Uno de los elementos mas criticados de la LTRHA es este, que se permita determinar
Unicamente la maternidad, al recurrir a medios que no posibilitan el establecimiento de la
paternidad®:. La Ley muestra una clara orientacion hacia la posibilidad de que una mujer
carente de pareja, pueda constituir una familia, sin un padre en ella, por contar con
derechos que la legitiman, mediante la utilizacion de las técnicas de reproduccion
asistida®2. Este aspecto nos conduce a la formulacion de la siguiente cuestion, si una mujer

puede formar una familia acudiendo a la estos procedimientos, ¢podria un hombre formar

8 VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacién de los hijos nacidos mediante técnicas.. ., cit. , p.
263.

7 MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 247.

8 VERDERA SERVER, R., «Articulos 7 y 8. Filiacién de los hijos nacidos mediante técnicas.. ., cit. , p.
263.

81 VERDERA SERVER, R, «Articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas..., cit. , p.
263.

8 LASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccion asistida..., cit., p. 314.
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su familia mediante el empleo de las técnicas de reproduccion asistida?, a dicha pregunta
procederemos a contestar en el apartado siguiente.

9.2.3.1.- ¢ Podria un hombre recurrir a la utilizacion de las técnicas de reproduccion

asistida?

Tanto el hombre, como la mujer, tienen derecho al libre desarrollo de la
personalidad® ex articulo 10 CE, a ser padres y, por tanto, cumplir con todos los deberes
y obligaciones que ello implica, equiparando en su totalidad, la posicion de madre sola y
la posicion de padre solo.

Constituiria una vulneracion del Derecho a la igualdad, consagrado en el articulo
14 CE, el cual establece que “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de (...) sexo, (...) o cualquier otra condicion
o0 circunstancia personal o social.”, de los padres carentes de pareja, si estos no tuvieran
las mismas oportunidades en el acceso a la paternidad que las madres solas, lo cual, es lo

que sucede, pero, ello, es consecuencia de evidentes presupuestos bioldgicos.

Anteriormente, hemos indicado como una mujer en solitario, puede someterse a
técnicas de reproduccion asistida con el material genético de un tercero vy, asi, acceder a
la maternidad y conquistar la posibilidad de crear su propia familia sin padre; lo mismo
no ocurre con el vardn soltero, aunque €l nunca podria ser usuario de dichas técnicas por
evidentes razones bioldgicas, si podria utilizar sus gametos para que una mujer gestara a
su hijo y diera a luz, el problema, como hemos indicado en el apartado “8.1. Régimen
legal”, la gestacion por sustitucion es nula de pleno derecho en nuestro ordenamiento
juridico, por lo que, la unica posibilidad que tendria un hombre carente de pareja desde
la perspectiva de las técnicas de reproduccidn asistida, se desvanece al no poder recurrir
a una “madre sustituta” para lograr la paternidad, por constituir el supuesto un acto ilegal.
Ademas, en el caso de que fuesen validos los contratos de maternidad subrogada,
quedarian determinadas, tanto la paternidad, como la maternidad, ya que, esta Gltima, se
determina por el hecho del parto, determinandose legalmente la filiacion en favor de la
mujer gestante; a diferencia de lo que sucede en el caso de la mujer sola, la Unica filiacion

que se determinara sera la materna, y no la paterna, al utilizar material reproductor de un

8 LASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccion asistida..., cit., p. 315.
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donante, constituyendo este aspecto otra de las disparidades entre la mujer y el varon
carente de pareja.

En definitiva, como indica LASARTE, “se puede ser madre sola pero no padre solo®”.

9.2.4.- La fecundacion post mortem.

Se trata de un supuesto de técnicas de reproduccion asistida que se caracteriza por
el momento en el que la fecundacién, con el material reproductor del varén al que, la
mujer que se va a someter a las técnicas, estaba unida por un vinculo matrimonial o por

un vinculo no matrimonial, se produce posteriormente al fallecimiento de aquel.

La regulacion se encuentra en el articulo 9 de la LTRHA, enunciado como
“Premoriencia del marido”. El apartado 1 de dicho precepto consagra la regla general®,
por la cual, si el material genético del hombre, no se hallare, previamente al fallecimiento,
en el cuerpo de su conyuge o pareja, una vez que se hubiera sometido a las técnicas de
reproduccion asistida, “no podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse
efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido (...) y el marido fallecido”. No
podemos concebir lo establecido en el anterior apartado como una regla absoluta que
impide en la legislacion espariola el supuesto de la fecundacién post mortem, por ello,
debemos de atender al apartado 2 del mismo articulo que dice: “No obstante lo dispuesto
en el apartado anterior, el marido podra prestar su consentimiento, en el documento a
que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o documento
de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12
meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer”, esto es, esta abriendo la
puerta a la fecundacion post mortem, siempre que se cumplan los requisitos que

extraemos del precepto, que son los siguientes:

El primero es el consentimiento del marido, es decir, la manifestacion de la
voluntad del marido consintiendo la utilizacion de su material reproductor para dicho
supuesto. Aunque el articulo se refiera al “consentimiento”, algunos autores abogan por
la utilizacion del término “autorizacion”, es el caso de FERNANDEZ CAMPOS, al ser

mas adecuado autorizar, que consentir, la utilizacion del material reproductor, lo cual, no

8 LASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccion asistida..., cit., p. 315.

8 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Capitulo 14. Acciones de filiacion. La filiacion derivada
de..., cit., p. 374.
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es un negocio juridico®®; aunque, no podemos olvidar que, en el caso de que se cumplieran
los presupuestos de esta préctica, la mujer unida al varon antes del fallecimiento de este,
debe de consentir someterse a tales técnicas, de modo que, se podria decir que existe un
acuerdo de voluntades: la del varon fallecido y la de la mujer usuaria.

El consentimiento ha de ser personalisimo, por tanto, no puede ser emitido por un
tercero mediante representacion legal®” y, en el mismo, ha de figurar la identificacion de
la mujer a la que el vardn ofrece la posibilidad de utilizar su material reproductor®®. Este
aspecto constituye una obviedad que no tiene un reflejo legal, esta practica esta dirigida
a una mujer concreta, aquella con la que el varén tenia un vinculo matrimonial y para lo
que se ha disefiado este supuesto, ya que, sino se designara a aquella, no nos
encontrariamos ante un caso de fecundacién postmortem, sino ante un contrato de
donacion del articulo 5.1 LTRHA.

El inciso final del apartado 2 indica que “Se presume otorgado el consentimiento
a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido
a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones
constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido”, establece una presuncion del
consentimiento del varén que trataba el parrafo inmediatamente anterior. Al respecto,
surge la cuestion de si el varon, por haberse sometido en un momento anterior a su muerte

a la transferencia de preembriones, consentia que se produjera posteriormente a aquella®.

Segun mi criterio, sustraer del acto de emision del consentimiento del vardn, al que se
refiere el articulo 9.2, una presuncion de consentimiento por la que se entiende que se
permite la continuacién de esas practicas, es bastante dudoso, debido a que las
circunstancias en las que se desarrollarian aquellas, serian distintas porque, nada mas y
nada menos, la persona que manifestd su voluntad habria fallecido. Puede ser que el
hombre que se sometid a esas técnicas, estuviera interesado en hacerlo en vida,
exclusivamente, negandose a que la transferencia se produjera ulteriormente a su muerte
0, si no figurara 0 no se tuviera conocimiento de su oposicion, tampoco la ausencia de

pronunciamiento deberia constituir una presuncion de consentimiento, ya que, el hecho

8 FERNANDEZ CAMPOS, J. A., «Articulo 9. Premoriencia del marido.», Cobacho Gémez, J. A. (dir.)
Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida,
Aranzadi S.A., Navarra, 2007, p. 327.

8 FERNANDEZ CAMPOS, J. A, «Articulo 9. Premoriencia del marido..., cit., p. 327.

8 PEREZ MONGE, M., «Capitulo I11. La filiacion derivada de procreacion post mortem.», Filiacion
derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Centro de estudios Registrales, Madrid, 2002, p. 276.
8 FERNANDEZ CAMPOS, J. A., «Articulo 9. Premoriencia del marido.. ., cit., p. 331.
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de no negarse, no conforma una aceptacion tacita. Si el varon y la mujer estaban unidos
por un vinculo matrimonial, o no matrimonial (sobre lo cual, nos detendremos
seguidamente), no habria motivo para pensar que el varon fallecido no querria que la parte
supérstite no pudiera utilizar el material reproductor, aun asi, tampoco se trata de un
argumento suficiente como para presumir esa voluntad, por tanto, si se requiere el
consentimiento expreso para la fecundacion intervivos, ¢por qué no deberiamos requerir
ese consentimiento expreso para la fecundacion postmortem?, ;acaso ambas son

distintas?

La extension del consentimiento no solo se presume para la fecundacion

heter6loga, sino también para la homéloga®, lo que es todavia mas cuestionable.

FERNANDEZ CAMPOS sefiala que para prescindir de las presunciones “el
impreso o formulario para recoger su consentimiento debiera contener una pregunta
directa a prohibir el uso post mortem del semen conservado, a la cual el varén hubiera

contestado negativamente®”.

Por ultimo, debemos de sefialar que nos encontramos ante un consentimiento
revocable “(...) El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas
circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de
aquéllas”, esto se debe a que el consentimiento del precepto conlleva la determinacion de
la filiacion —al contrario que en el caso del donante, donde no se asumen obligaciones
procedentes de la filiacion, no pudiendo producirse la revocacion - y, por tratarse de una
manifestacion de voluntad que desplegara su eficacia una vez producida la muerte del
otorgante. En cuanto al tiempo y la forma de la revocacion sefialaremos lo siguiente:
respecto al primero, el varén puede revocar su consentimiento en cualquier momento que
lo considere, asi lo establece el precepto; respecto a la segunda, para consentir la
fecundacion post mortem se requiere “en escritura publica, en testamento o documento
de instrucciones previas”, de acuerdo con el articulo 9.2 LTRHA, pero para revocarlo, no
se indica ninguna formalidad. La doctrina estaba dividida, parte de ella mantenia la
utilizacion del mismo documento que se utilizo para prestar el consentimiento, mientras
que la otra parte, la de la mayoria, abogaba por un documento privado®. A pesar de ello,

lo més adecuado seria acudir a la misma forma que se utiliz6 para prestar el

% RODRIGUEZ MARIN, C., «Capitulo 16. La filiacion. .., cit., p. 309.
91 FERNANDEZ CAMPOS, J. A., «Articulo 9. Premoriencia del marido.. ., cit., p. 331.
92 FERNANDEZ CAMPOS, J. A., «Articulo 9. Premoriencia del marido.. ., cit., p. 332-333.
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consentimiento y que en el documento en el que se expresoé el anterior para el desarrollo
de la préctica, figurase una nota de revocacion®, Ademas, como mantiene PEREZ
MONGE “se evitaria que la mujer pueda presentar documento publico de prestacion de
consentimiento que no responda a la voluntad del difunto, si éste habia revocado en otro

documento”.

El segundo requisito, es la forma en la que se ha de prestar el consentimiento.
Como ya hemos anunciado al hablar de la revocacion, el consentimiento se presta “en el
documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento
0 documento de instrucciones previas”, segun el articulo 9.2 LTRHA. La LTRHA suma
dos opciones a las que la LTRA ofrecia en el apartado 2 del articulo 9: “(...) el marido
podra consentir, en escritura pablica o testamento (...)”, el documento al que hace
referencia el articulo 6.3 para los supuestos en los que la mujer usuaria de las tecnicas
estd unida a otra persona por un vinculo matrimonial, el conyuge deberad expresar su
consentimiento al respecto en ese documento clinico®, y el documento de instrucciones
previas®®. Respecto al Gltimo, debemos de distinguir entre los documentos notariales y
los no notariales, los primeros avalan que la manifestacion de voluntad del conyuge fue
emitida, habiéndole advertido de efectos juridicos en materia de filiacion y sucesiones®;
los segundos, no ofrecen tal garantia en cuanto a la informacién que se ha puesto a

disposicion del conyuge para emitir el consentimiento® “libre, consciente y formal”.

El tercer requisito versa sobre el plazo en el que el conyuge supérstite puede
acceder a la posibilidad de utilizar el material reproductor del cényuge fallecido. El plazo
se indica en el apartado 2 del articulo 9: “(...) para que su material reproductor pueda

ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer (...)”.

El plazo que establecia la LTRA era de 6 meses siguientes al fallecimiento, lo
cual, suponia un periodo de tiempo escaso como para tomar una decision de tal

transcendencia. Aun asi, la doctrina no ha mostrado su absoluta conformidad con este

9 PEREZ MONGE, M., «Capitulo III. La filiacion derivada de procreacion. .., cit., p. 278.

% FERNANDEZ CAMPOS, J. A, «Articulo 9. Premoriencia del marido..., cit., p. 342.

% EL NOTARIO DEL S. XXI (2010): “Las Instrucciones Previas es un documento por el cual una
persona manifiesta anticipadamente su voluntad sobre el cuidado y el tratamiento de su salud o, llegado el
momento del fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo”. Disponible en:
https://www:.elnotario.es/hemeroteca/revista-31?id=1174:el-documento-de-instrucciones-previas-0-
0628093425769446 [consulta: 8 de mayo de 2021].

% FERNANDEZ CAMPOS, J. A., «Articulo 9. Premoriencia del marido.. ., cit., p. 342.

97 FERNANDEZ CAMPOS, J. A., «Articulo 9. Premoriencia del marido. . ., cit., p. 342.
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nuevo plazo, ya que, si se hubiera ampliado mas, se garantizaria que la conyuge supérstite
ha razonado adecuadamente la posibilidad de la fecundacion post mortem, y el elemento
temporal no constituiria un posible impedimento para desarrollar la practica, debido a la
rapidez a la que se condicionaria para no agotar el periodo de 12 meses®®. En 1986, en un
Informe de la DGRN, ya se abogaba por el establecimiento de un plazo del “afio de luto
y 300 dias y més, en su caso, el plazo de prorroga judicial”®*. FERNANDEZ CAMPOS
considera que lo mas adecuado seria establecer dos plazos para dos momentos distintos,
pero sucesivos: para la decisién que ha de tomar la conyuge supérstite sobre si se quiere
someter a tal practica y, en el supuesto en el que la mujer aceptara, para la realizacion de
las técnicas de reproduccion asistida; unos 6 meses para el primero, y unos 12 para el

altimo.

En definitiva, una vez que concurran los 3 requisitos, nos encontraremos ante un
supuesto de fecundacion post mortem, la viuda se sometera a las técnicas de reproduccion
asistida, recurriendo al material reproductor del conyuge fallecido, para gestar a su hijo y
dar a luz, determinandose la filiacion materna en favor de la madre, por el hecho natural
del parto - mater semper certa est -, y la filiacion paterna en favor del conyuge fallecido
por la aportacion del material reproductor. La filiacion determinada sera matrimonial, asi
lo establece el art. 9.2 LTRHA “(...) Tal generacion producira los efectos legales que se
derivan de la filiacion matrimonial (...)”. Si los cdnyuges no estan separados de hecho,
0 si no se habian iniciado tramites de divorcio, no hay motivo para decantarnos por la
filiacion no matrimonial, el fallecido aportdé su material reproductor durante el
matrimonio, debiendo ser considerado el nacido como un hijo matrimonial, aunque el
matrimonio se hubiera disuelto por concurrir una de las causas de disolucion del articulo
85 CC: la muerte. Asunto distinto seria si los conyuges hubieran iniciado los tramites de
separacion o de divorcio, y no se hubiera producido una posterior reconciliacién, debido
a que la voluntad del fallecido para proceder a la fecundacién post mortem, podria no ser

la misma que cuando otorgd el consentimiento requerido.

Por Gltimo, el apartado 3 del articulo 9 habilita a un hombre unido a una mujer por
un vinculo no matrimonial, a aportar su material reproductor para su utilizacion en la

fecundacion post mortem, siempre y cuando se cumplan los tres presupuestos a los que

9% FERNANDEZ CAMPOS, J. A., «Articulo 9. Premoriencia del marido.. ., cit., p. 337.
9 PEREZ MONGE, M., «Capitulo I1. La filiacion derivada de procreacion..., cit., p. 288.
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nos hemos referido anteriormente, de forma que, le sera de aplicacion lo establecido en
el apartado 2 del mismo precepto.

Esta posibilidad se acogi6 con motivo del Informe del Congreso de los Diputados
sobre la introduccién en la legislacion espafiola de dicha practica, la cual, extiende su
alcance tanto para los supuestos en los que la mujer usuaria, estuviera unida al varén
fallecido por un vinculo matrimonial, como para aquellos en los que la mujer solicitante

estuviera unida al varén por un vinculo no matrimonial.

El consentimiento que otorgue el vardn no casado “(...) servira como titulo para
iniciar el expediente del apartado 8 del articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacion de paternidad”, - es el
apartado 7 al que se deberia de referir el precepto -, han de concurrir una de las tres
circunstancias que establece para poder inscribir la filiacion no matrimonial a traves del
expediente aprobado mediante el Encargado del Registro Civil, como ya indicamos en el
apartado 8.- La filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida,

concretamente, en el 8.1.- Régimen legal.

9.2.5.- La gestacion subrogada.

No hay una definicion de la misma en el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, pero si, de ambas palabras por separado: la gestacion es “accion y efecto de
gestar o gestarse” o, “‘embarazo, prefiez”’, y la accion de subrogar, la define como
“sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”. Podriamos entender
la maternidad subrogada como un proceso de gestacion, por el cual, la mujer protagonista
en ese proceso, tiene como finalidad sustituir el proceso de gestacion de otra mujer,
produciéndose la entrega posterior del bebé resultante del embarazo a la mujer sustituida
por mediar acuerdo previo; aunque, debemos de indicar, que en ocasiones, no es una
mujer la que acude a estos recursos - ya esté soltera, o unida a un hombre u otra mujer,
bien por vinculo matrimonial, bien por vinculo no matrimonial -, también, puede ser un
hombre, o pareja de hombres, los que acceden a la gestacion por sustitucion, no pudiendo
hablar en este supuesto, de un proceso de gestacion sustituido, ya que, los hombres no

estan capacitados para gestar porque no ostentan los 6rganos reproductores necesarios

100 FERNANDEZ CAMPOS, J. A, «Articulo 9. Premoriencia del marido. .., cit., p. 347.
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para ello, siendo esto un claro hecho objetivo de la propia madre naturaleza, sobre el que
no cabe discusion, no siendo la mujer gestante la sustituta del hombre, porque no puede

ser sustituido, no podemos hablar de una sustitucion en sentido estricto.

Cuando hacemos referencia a la sustitucién, no debemos entenderlo como el
proceso de gestacion con el material reproductor de la mujer gestante, esta no siempre
sustituye a la mujer que ha acudido a este procedimiento en el embarazo y en el material
citado, a veces, solamente en el primer aspecto, pudiendo someterse la mujer gestante a
la fecundacion in vitro, para que, ademas de utilizar el material reproductor del varén, se

utilice el femenino.

PEREZ MONGE define la gestacion por sustitucion como ‘“aquel contrato
oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta Unicamente la gestacion, o también su
Ovulo, comprometiendose a entregar el nacido a los comitentes (una persona o pareja,
casada 0 no), que podran aportar o no sus gametos; en este ultimo caso, los gametos

procederan de donante (masculino y/o femenino)'%*,

Por tanto, ¢en qué supuestos nos podemos encontrar ante un caso de gestacion por

sustitucion?:

1) Cuando se haya iniciado un proceso de fecundacion in vitro, y el évulo fecundado -
ya sea con material reproductor de un donante o de un varon con el que mantiene un
vinculo matrimonial o no matrimonial - no se vaya a introducir en el Gtero de la mujer
a la que pertenece aquel, sino a otra mujer, que sera la gestante. Las razones por las
que se puede producir esta circunstancia, son: porque la mujer de la que proviene el
Ovulo no esta capacitada para gestar adecuadamente, o porque, simplemente, decide
no continuar con el proceso, siendo otra mujer la que le sustituya aportando su Utero,
debiendo de referirnos a esta ltima como madre genétical®?.

2) Anteriormente nos encontrdbamos ante una mujer gestante que aporta su Gtero, bien,
se puede dar el caso en el que, ademas del Utero, ceda su 6vulo, teniendo la
consideracion de madre genética, y de madre biologica'®. El material reproductor

masculino lo puede aportar un hombre, casado o con pareja de hecho, o soltero con la

101 pPEREZ MONGE, M., «Capitulo IV. Determinacion de la maternidad.», Filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida, Centro de estudios Registrales, Madrid, 2002, p. 329.

102 ASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccién asistida..., cit., p. 310.

103 | ASARTE, C., «Capitulo 21. La reproduccion asistida. .., cit., p. 310.

45



finalidad de conformar una familia, asumiendo todos los derechos y deberes
oportunos; aunque, para explicar un poco mas este aspecto, nos remitiremos a lo
establecido en el subapartado 8.2.3.1.- ¢ Podria un hombre recurrir a la utilizacion de
las técnicas de reproduccion asistida?

A pesar de que, con lo ya explicado podemos deducir a qué supuestos se extiende la
maternidad subrogada, vamos a indicarlos: generalmente, siempre fueron las uniones
matrimoniales 0 no matrimoniales heterosexuales las que acudian a la misma, pero,
debido a la aspiracion de alcanzar la paternidad de muchos varones, se amplié a casos de
hombre solteros o divorciados, lo cual, por aplicacion analdgica, también, para mujeres
solteras o divorciadas en cuanto a su maternidad. Pero, no fueron solo las parejas
heterosexuales, o las personas que no se encontraban unidas por un vinculo a otras, las
que accedieron a este tipo de gestacion, también, se sumaron las parejas homosexuales,
aungue hay mas afluencia entre las parejas de hombres, que entre las de mujeres como
consecuencia del articulo 7.3 de la LTRHA, para cuya explicacion, nos remitimos al

apartado 8.1.- Régimen legal de las técnicas de reproduccion asistida.

El contrato de gestacion por sustitucion es nulo de pleno derecho por lo establecido
en el articulo 10.1 LTRHA: “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 filiacién
materna a favor del contratante o de un tercero”, es decir, en el Estado espafiol la
proscripcion de estos contratos alcanza, tanto a los que medie precio, como a los que
no'®. La renuncia a la que se refiere el precepto, constituye la ruptura del aforismo mater
semper certa est, es decir, que la determinacion de la filiacion materna se produce en
favor de aquella que haya dado a luz, lo cual, no ocurriria con este tipo de gestaciones.
Aunque, el presupuesto fundamental para la determinacion de la filiacion materna no es
el hecho del parto, asi, por ejemplo, en el caso de la adopcién, no hay una identidad entre
la madre legal y la madre bioldgica, y la maternidad le es otorgada a aquella mujer que
no ha dado a luz, la diferencia entre la maternidad subrogada y este supuesto, es que en
la adopcidn no ha concurrido ningln tipo de consenso entre los adoptantes y la mujer que

va a gestar, para que esta ultima entregue al nacido, mientras que, en el primer supuesto,
SI’106_

104 MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 248.
105 SAL MERON MANZANO., E., «III. La maternidad subrogada en Espaiia... cit., p. 32.
106 \VAQUERO PINTO, M2, J., «Capitulo V ;Debe admitirse y regularse...cit., p. 243.
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Nos encontramos ante un supuesto en el que, ademas de la manifestacion de voluntad
que se requiere en otros casos’” - como, por ejemplo, en el art. 7.3 LTRH, el
consentimiento que debe de emitir la cdnyuge de la mujer que se hubiera sometido a
técnicas de reproduccion asistida, para determinar la filiacion del nacido a su favor, o, el
articulo 8, que establece la determinacion legal de la filiacion, cuando hace referencia al
consentimiento que ha de prestar, tanto la mujer usuaria, como su conyuge, respecto a la
utilizacién de material reproductor de un donante -, se necesita que la mujer que hubiera

gestado al nacido, niegue su propia maternidad legal®°®.

El apartado 2 de dicho precepto es el que nos indica cdmo se determina la filiacion en
los supuestos de maternidad subrogada, asi “La filiacion de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucion sera determinada por el parto”, esto es, el hecho natural del parto
es el que define la filiacion del nacido; aunque, el varén que hubiera aportado su material
reproductor, puede reclamar la paternidad respecto al nacido o nacidos mediante la accion
correspondiente, segun lo establecido en el tercer apartado.

En definitiva, atendiendo a lo expuesto en el precepto 10, la maternidad subrogada es
ilegal en el Derecho espafiol, ya no solo por lo establecido en la ley 14/2006, sino,
también, por la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, y por el Codigo Penal en su precepto 221, tipificando en el apartado 1 la
siguiente conducta: “Los que, mediando compensacién economica, entreguen a otra
persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacion de
filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o
adopcion, con la finalidad de establecer una relacion andloga a la de filiacion (...)”,
extendiendo el caracter delictivo, no solo a la actuacion de la persona que hubiera que
hubiera realizado la puesta a disposicion efectiva del bebé a otra, también, a la de aquel
0 aquella que reciba el bebé y, a los que hubieran intervenido en el supuesto como
mediadores ex articulo 221.2 CP. La consideracion de la conducta como hecho delictivo,

no cesara por haberse producido en un Estado extranjero.

A pesar de ello, la Direccion General de los Registros y del Notariado emitié una
Instruccion, de 5 de octubre de 2010, por la que se permitia la inscripcion de los hijos

nacidos a través de la gestacidn por sustitucion, a raiz de los siguientes sucesos.

07 VAQUERO PINTO, M2, J., «Capitulo V ;Debe admitirse y regularse...cit., p. 230.
108 \VAQUERO PINTO, M2, J., «Capitulo V ;Debe admitirse y regularse...cit., p. 230.
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Dos hombres de nacionalidad espafiola, que habian contraido matrimonio, celebraron
en Estados Unidos un contrato de maternidad subrogada por el que nacieron dos bebés.
El matrimonio procedio a solicitar la inscripcion de los menores en el consulado espafiol
como hijos del mismo, ante el encargado del Registro Civil, el cual, rehusé realizar la
inscripcion mediante el auto de 10 de noviembre de 2008, como consecuencia del control
de legalidad correspondiente que consagra el apartado 2 del articulo 30: “El Encargado
de la Oficina del Registro Civil ante el que se solicita la inscripcién debera controlar la
legalidad de las formas extrinsecas del documento, la validez de los actos y la realidad
de los hechos contenidos en éste.”, al percibir la ilegalidad del acto por tratarse de un
supuesto de gestacion por sustitucion, la cual, esta prohibida por el ordenamiento juridico
espafiol ex articulo 10 LTRHA, los progenitores juridicos de los menores, no serian los

dos varones, sino la mujer gestante de aquellos, como bioldgica, y como juridica.

Este acto fue recurrido ante la Direccion General de los Registros y del Notariado,
estimo el recurso y lo resolvio, a través de la resolucion de 18 de febrero de 2009,
permitiendo que se llevara a cabo dicha inscripcion, incurriendo, como sefiala
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “en un claro fraude de Ley (articulo 6.4 del
CC)!%®_ El articulo 6.4 del CC establece: “Los actos realizados al amparo del texto de
una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario
a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de
la norma que se hubiere tratado de eludir”, celebrar un contrato de gestaciéon por
sustitucion (teniendo en cuenta su prohibicion en la legislacion espafiola), en un Estado
extranjero cuyo ordenamiento juridico lo considere legal, cumple con el supuesto de
hecho de la norma, al ser un acto fundamentado en una norma extranjera, que legaliza
una practica que es ilegal en el Estado espafiol, es decir, es nula de pleno derecho

atendiendo a la LTRHA, debiendo ser considerado como un acto ejecutado en fraude de
ley.

Posteriormente, el Ministerio Fiscal impugnd la resolucion que dict6 la DGRN ante
el Juzgado de Primera Instancia n°® 15 de Valencia, el cual, acordd anular la inscripcién
mediante la sentencia 193/10, de 15 septiembre de 2010, estableciendo en el fallo: “Que
estimando integramente la demanda interpuesta por el ministerio fiscal contra la

resolucion de la DGRN de fecha 18 de febrero de 2009 debo dejar sin efecto la

109 Martinez De Aguirre Aldaz, C., «Capitulo 14. Acciones de filiacion. La filiacién derivada de..., cit., p.
375.
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inscripcion de nacimiento por ella realizada en el Registro Civil Consular de Los Angeles
de los menores Luis y Fernando con las menciones de filiacion de la que resulta que son
hijos de Luis y Fernando y en su consecuencia debe procederse a la cancelacion de la
inscripcién”. La sentencia desmontaba uno a uno los argumentos que ofrecia la DGRN

en la instruccion en el fundamento de derecho cuarto:

Primero, la DGRN afirmaba que, si eran admisibles los supuestos de adopcion de
menores por una pareja de hombres, también lo serian los supuestos de hijos naturales en
los que los progenitores fueran dos varones, por ello, no consideraba que se estuviera
produciendo una vulneracion del orden publico espafiol. La sentencia establece que no
cabe hablar de hijos naturales — ya que estos son resultado del acto de la procreacion — de
una pareja de varones al no estar capacitados para concebir un hijo por evidentes razones

biologicas, que son de objetiva apreciacion.

Segundo, la DGRN indicaba que no se procedia a inscribir a los menores porque los
que lo solicitaban, y quienes figurarian como progenitores, serian dos hombres; al
respecto, se rechaza esta argumento al no ser admisible, en los tiempos actuales, ese tipo
de actuaciones discriminatorias, alegando que la denegacion de la inscripcion no se
produce porque se trate de dos hombres homosexuales - ya que, si en el supuesto hubieran
concurrido dos mujeres homosexuales o, incluso, un hombre o mujer sin pareja, 0 una
pareja heterosexual, se hubiera denegado igual - sino porque los menores son resultado
de una maternidad subrogada, la cual, es nula de pleno derecho en Espafia, aplicando
estos efectos a todos los sujetos, independientemente del sexo y de la orientacion sexual,
que hayan acudido a este tipo de contrato para acceder a la maternidad o paternidad y

soliciten la inscripcién de la filiacion de aquellos en el Registro Civil.

El tercer argumento que sostenia la DGRN era que, para preservar el interés superior
del menor, se debia proceder a inscribir la filiacion de los menores, si no, no gozarian de
una identidad. La sentencia no muestra discrepancias hacia este argumento porque lo
considera oportuno y adecuado, pero, ello no excluye la ilegalidad de la préactica en el
Estado espafiol por la que estos menores han nacido, y si finalmente se inscribiera a los
mMismos para preservar ese interés superior, se estaria haciendo efectivo ese fraude de ley,
y se estaria admitiendo el resultado de un contrato cuya celebracion esta prohibida,
atribuyendo una falsa legalidad a la practica, equiparandola a otros medios legales a los
gue pueden acudir para ser padres e inscribir a los menores como sus hijos, como por

ejemplo, la adopcion.
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Ademas, la DGRN afirmd que no nos encontrabamos ante un caso de férum shopping

fraudulento, a lo cual, la sentencia se opuso.

Si bien sabemos que el forum shopping se trata de un fendmeno de Derecho
Internacional privado en el que las partes plantean la situacion privada internacional ante
autoridades de un determinado Estado, porque persiguen con ello la aplicacion de una ley
sustantiva o procesal, que resulta favorable a la pretensién suscitada, podemos ver una
clara identidad del supuesto presente con la definicién general: la pareja de varones se
traslad6é a un Estado extranjero para celebrar un contrato de maternidad subrogada, el
cual, es ilegal por el ordenamiento juridico espafiol, y asi, poder acceder a la inscripcion
en el Registro del pais extranjero, de los nacidos a consecuencia de esa gestacion
subrogada. La pareja tenia conocimiento de la prohibicion consagrada en el articulo 10
de la LTRHA, sobre los contratos de gestacion por sustitucion, por ello, si en otros paises
tal practica era legal, como en Estados Unidos, se desplazaron hasta alli para proceder a
la inscripcion de los menores en el Registro civil de California, donde nacieron, como sus
hijos naturales, siendo dicha legalidad la circunstancia favorable a su pretension. Y, una
vez obtenidos los certificados de nacimiento en California, procedieron a solicitar la
inscripcion en el Registro Civil espafiol, a sabiendas que, si tal acto es ilegal, lo mas
probable es que no se llegara a producir, y, aun asi, llevan a cabo tal practica, es un claro
ejemplo de forum shopping. Mientras que, si los varones hubieran acudido a los
procedimientos legales en Espafa para acceder a la paternidad, se hubiera procedido a
realizar la correspondiente inscripcion de la filiacion de los menores en el Registro en su

favor.

Dicha resolucidn judicial, fue recurrida en apelacion ante la Audiencia Provincial de
Valencia por la pareja que lo tramit6 con el rollo n® 949/2011, resultando la sentencia n°
826/2011, de 3 de noviembre de 2011, por la que se desestimaba el recurso de apelacion

y se confirmaba la resolucion judicial impugnada.

En los fundamentos de derecho de la resolucién, se reitera que, de acuerdo con la
legislacion espafiol, el encargado del Registro Civil se encuentra impedimentos para
inscribir la filiacién de los menores en el Registro Civil, como consecuencia del control
de legalidad que ha de llevar a cabo, por incurrir el supuesto en la nulidad de pleno
derecho que consagra el articulo 10 de la LTRHA y por lo establecido en el precepto 85
del Reglamento del Registro Civil: “Para practicar inscripciones sin expediente en virtud

de certificacidn de Registro extranjero, se requiere que éste sea regular y auténtico, de
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modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a los hechos de que da fe, tenga
garantias analogas a las exigidas para la inscripcién por la Ley espafiola. Se
completaran por los medios legales los datos y circunstancias que no puedan obtenerse
de la certificacion o parte extranjero, por no contenerlos, por no merecer, en cuanto a
ellos autenticidad o por ofrecer, por cualquier otro motivo, dudas sobre su realidad (...)”.
Ademas, considera que la certificacion estadounidense vulnera el orden publico espafiol
al provenir de una practica considerada ilegal en Espafia por entrar en conflicto con
principios constitucionales como la dignidad de la persona, consagrado en el articulo 10
de la CE, o la integridad moral, en el articulo 15 de la misma, incluso, con preceptos del
mismo CC como el 1.271 “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan

fuera del comercio de los hombres (...)”, las personas son una res extra commercium.

La Audiencia reitera el aspecto del traslado a un Estado extranjero para la celebracion
de un contrato de gestacion por sustitucion para obtener un resultado que, mediante la
legislacion espafiola, no habrian podido obtener: el reconocimiento de los menores como
hijos naturales; al igual que lo relativo a la discriminacion que alegaban los recurrentes,
la respuesta es la misma que la del Juzgado de Primera Instancia, se deniega la inscripcion
de la filiacion porque los nacidos provienen de un contrato de maternidad prohibido por
nuestro ordenamiento, y al igual que la posible vulneracién del interés superior del menor
al no permitir que se les provea de una identidad, el tribunal alega que este interés no se
puede cumplir mediante la infraccion de la legislacion espafiola, ya que, si se procediera
a inscribir a los menores, podriamos entender que se esta concediendo un “pase de

legalidad” a la maternidad subrogada.

A pesar de ello, la DGRN emitio una Instruccion, sobre la que nos hemos referido al
inicio, de 5 de octubre de 2010, en la que establecia una serie de directrices que, si se
cumplen, se procederia a la inscripcion en el Registro Civil de los menores nacidos en un

Estado extranjero mediante maternidad subrogada.

La Instruccion indica que la intencion principal es “dotar de plena proteccion juridica
el interés superior del menor!'®”_ entro otros intereses. La primera directriz establece que
se inscribira al hijo en el Registro Civil si la solicitud de la misma estd acompafada de

una resolucién judicial, dictada por el érgano jurisdiccional que ostente la competencia,

110 “Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion.” BOE ndm. 243, de 7
de octubre de 2010, paginas 84803 a 84805.
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“en la que se determine la filiacion del nacido'!”. Los otros presupuestos de la primera
directriz versan sobre el reconocimiento de las resoluciones judiciales extranjeras,
dependiendo de si el procedimiento es analogo o no a un procedimiento espafiol de
jurisdiccion voluntaria, se requerird un titulo declarativo de la ejecucion o, simplemente,
el encargado desplegara un control sobre el reconocimiento de la decision judicial en el

Estado espafiol, verificando que reuna los siguientes elementos:

— Laresolucidn judicial dictada por el 6rgano jurisdiccional extranjero, o cualquier
otro documento, debe de ser auténtico y reunir todos los presupuestos formales*2,

— Dicho ¢rgano judicial extranjero, debe de haberse declarado competente en
funcion de disposiciones similares a las establecidas en el ordenamiento juridico
espafiol,

— Se deben de haber garantizado los derechos procesales de los sujetos
intervinientes, en especial, los de la mujer gestante!*,

— No se puede haber producido una transgresion de los derechos de la mujer gestante
y del principio del interés superior del menor.

— La resolucion judicial debe de ser firme, es decir, no susceptible de recursos,
ademas, que las manifestaciones de voluntad prestadas por las partes sean
incuestionables, y, si existiera un periodo de tiempo en el que los consentimientos
hubieran podido ser rescindidos por aquellos que los emitieron, que ya hubiera

transcurrido®®®.

La segunda directriz rechaza que “una certificacion registral extranjera o la simple
declaracion, acompafiada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en la
que no conste la identidad de la madre gestante!'®” puedan constituir un documento

adecuado y suficiente para proceder a la inscripcién del nacimiento y filiacion.

A través de esta instruccion se han realizado inscripciones en el Registro civil de

nacidos en Estados extranjeros como resultado de contratos de gestacidn por sustitucion,

111 “Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros ...”, cit.,
BOE num. 243, de 7 de octubre de 2010, paginas 84803 a 84805.

112 SALMERON MANZANO., E., «III. La maternidad subrogada en Espaiia...» cit., p. 34.
113 SALMERON MANZANO., E., «III. La maternidad subrogada en Espaiia...» cit., p. 34.
114 SALMERON MANZANO., E., «III. La maternidad subrogada en Espaiia...» cit., p. 34.
115 SALMERON MANZANO., E., «III. La maternidad subrogada en Espaiia...» cit., p. 35.
116 “Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccidén General de los Registros ...”, cit.,
BOE num. 243, de 7 de octubre de 2010, paginas 84803 a 84805.
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tratando de conceder validez a supuestos que contindan conformando fraudes de ley ex

articulo 10 LTRHA, y por las resoluciones judiciales anteriores.

Siguiendo con el proceso iniciado en el Juzgado de Primera Instancia n° 15 de
Valencia, la resolucion dictada por la Audiencia Provincial de Valencia en el rollo de
apelacion, fue impugnada ante el Tribunal Supremo a través de un recurso de casacion
interpuesto por los dos varones, fundamentandose en un solo motivo que la STS reprodujo
en su antecedente de hecho séptimo y en el fundamento de derecho segundo: “Infraccién
del art. 14 CE , por vulneracién del principio de igualdad, en relacién con el derecho a
la identidad Unica de los menores y al interés superior de los menores consagrado en la

Convencion de Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989”.
Las circunstancias que manifiestan para refutar tal motivo son las siguientes:

1) La denegacion de la solicitud de inscripcion de la filiacion por naturaleza de los
menores nacidos en un Estado extranjero en el Registro Civil espafiol, en la que
figurarian los dos hombres como progenitores, y, por ello, no proceden a la
inscripcidn, constituyendo una actuacion discriminatoria.

2) EIl hecho de no inscribir a los nacidos en el Registro Civil espafiol supone una
vulneracion del interés superior del menor.

3) Consideran que el acceso de los menores al Registro Civil a través de la inscripcion
de la filiacion, no supone una transgresion del orden publico internacional espafiol,
ya que, es la maternidad subrogada la que vulnera aquel, no el aspecto registral

derivado del contrato.

El Tribunal Supremo dicto la sentencia de 6 de febrero de 2004, realizando los

siguientes pronunciamientos sobre cada uno de los anteriores argumentos:

1) No concurre ningun tipo de discriminacion en el caso por ser ambos varones,
cualquier persona, indistintamente del sexo, que acudiera a este tipo de técnicas,
obtendria el mismo resultado: la denegacién de la inscripcion por una clara
vulneracion del orden publico internacional espafiol.

Tampoco hay una discriminacion desde la perspectiva del precepto 7.3 de la LTRHA,
la posibilidad que ofrece a una pareja de mujeres - cuando una se somete a técnicas
de reproduccidn asistida, la otra puede solicitar la inscripcion de la filiacién del nacido
en su favor - versa sobre un supuesto totalmente distinto al presente, ningiin hombre

puede someterse a técnicas de reproduccién asistida con el fin de gestar a un hijo,
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porque por evidentes factores bioldgicos y cientificos, no son capaces para ello, y si

esta opcidn no esta a su alcance, tampoco tendria sentido establecer la solicitud de la

inscripcion de la filiacion del nacido en favor del otro varén.

2) ElTribunal Supremo clasifica el interés superior del menor como un concepto juridico

indeterminado, es el legislador el encargado de acotar el alcance del mismo. Alegando

este argumento, las partes transmiten que, si finalmente se cumple con lo establecido

en el art. 10 LTRHA, y se terminara declarando nulo de pleno derecho el contrato, y

determinando la filiacion en favor de la madre gestante, se estaria transgrediendo el

interés superior del menor. Lo que tiene claro el TS, es que, no se puede utilizar este

principio para quebrantar otros como, por ejemplo, la dignidad de la mujer gestante,

se ha de concebir el mismo en funcion de lo que sea mas oportuno y adecuado para el

caso, 0, la propia dignidad de los nacidos, si se acepta la solicitud de inscripcion

de

su filiacion en favor de los dos varones que celebraron un contrato de gestacion por

sustitucion, se estaria cosificando a los menores. “El interés superior del menor debe

ser considerado como un elemento primordial... Ahora bien, este principio no puede

ser invocado sistematicamente para prescindir de normas claras y precisas del derecho

interno!*”. En definitiva, se ha de buscar un equilibrio en el que, en ocasiones, este

principio debera de ceder ante otros.

Tampoco considera el TS que se hubiera transgredido el derecho a la identidad unica

de los menores, ya se habia procedido a inscribir la filiacion de los menores a su favor

en Estados Unidos, sabiendo que, en el Estado espafiol, no se iba a proceder a tal

inscripcidn, e indica que “se trata de un bien juridico de mucha menor importancia

que los protegidos por la prohibicion de gestacion por sustitucion”. Dicha denegacion

no supone una vulneracion del derecho al respeto de la vida privada y familiar,

consagrado en el precepto 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos

y de las Libertades Fundamentales, el TS afirma que en el caso se retunen los dos

presupuestos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecié en

sentencia de 28 de junio de 2007:

la

a) “estaprevistaen laley, pues esta exige que en el reconocimiento de decisiones

de autoridades extranjeras se respete el orden publico internacional; y

17 FULCHIRON, H., GUILARTE MARTIN-CALERO, C., Algunas reflexiones sobre la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 a la luz de la condena de Francia por el TEDH (Sentencias
Labassée y Menesson de 26 de junio de 2014), Revista doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil n°® 3/2015,
Aranzadi, 2015, p. 17.
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b) es necesaria en una sociedad democratica, puesto que protege el propio
interés del menor, tal como es concebido por el ordenamiento juridico, y otros
bienes juridicos de trascendencia constitucional como son el respeto a la
dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacién de
necesidad en que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion de

pobreza, o impedir la mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion™.

Otro de los pronunciamientos del TEDH en esa misma resolucion, sefialaba el
cumplimiento de una serie de deberes por parte de los paises al actuar en consonancia con
el articulo 8 del CEDH, por ello, el TS encomienda, en el punto 12 de este fundamento
de derecho quinto, al Ministerio Fiscal ejercitar, en conformidad con la Ley 50/1981, de
30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, “las
acciones pertinentes para determinar en la medida de lo posible la correcta filiacion de
los menores, y para su proteccion, tomando en consideracion, en su caso, la efectiva

integracion de los mismos en un nucleo familiar "de facto"”.

3) La denegacion de la inscripcion se ha producido porque el encargado del Registro
Civil ha procedido segun las disposiciones establecidas en la Ley del Registro Civil y
en el Reglamento del mismo, asi, al examinar no solo los aspectos externos de la
solicitud, ha procedido a examinar el contenido de la misma. Como consecuencia del
aumento de los supuestos de trafico juridico externo y de la variedad de
ordenamientos juridicos estatales existentes, las partes de una relacion privada pueden
optar por una legislacion estatal u otra para regir aquella, lo cual, puede generar
controversias debido a la disparidad entre los propios ordenamientos, aunque, no por
ello se busca una coincidencia absoluta entre la regulacion que un Estado puede
ofrecer a un supuesto, y la regulacién del Estado de aquellos que seleccionan la
primera, como seria este caso, dos espafioles optan por celebrar un contrato de
gestacion por sustitucion que se encuentra legalizado en la legislacion
estadounidense, mientras que, en la espafiola no. El limite a todas estas diferencias lo
marca el TS en el orden publico, definiéndolo en el fundamento de derecho tercero
como: “El sistema de derechos y libertades individuales garantizados en la
Constitucion y en los convenios internacionales de derechos humanos ratificados por

Espafa, y los valores y principios que estos encarnan”!8, EI orden publico lo

118 FEULCHIRON, H., GUILARTE MARTIN-CALERO, C., Algunas reflexiones sobre la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 a la luz de la condena de Francia... cit., p. 11.
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conforman los derechos contenidos en el Titulo | de la CE, por tanto, cuando el caso
suponga una vulneracion de alguna de estas disposiciones, como, por ejemplo, la
dignidad de las personas, la integridad moral, o la proteccién integral de los hijos, se
ha de restringir el acceso al Registro de estos actos provenientes de los particulares
desarrollados en un Estado extranjero. En el caso concreto, se produjo una
vulneracion de la dignidad y la integridad moral de la madre gestante, y de los
menores que han sido engendrados como resultado del negocio juridico que se
celebrd, ya que, se cosifico a la mujer al utilizar su cuerpo como medio para obtener
el resultado del contrato: hijos, y una vez que les dio a luz, fueron entregados a la otra
parte contratante, comerciando de esta forma con dos nacidos, dos personas. Ademas,
cuestiona los motivos por los que accedié la mujer gestante al contrato, que,
normalmente, suele ser la ausencia de recursos econdmicos, lo cual, pone en duda la
voluntad que presto la mujer para celebrar el contrato, si su verdadera intencion era
someterse a esa practica o, si lo hizo porque se encontraba en una situacion de
necesidad. Lo establecido en el articulo 10 de la LTRH protege la esencia de estos
principios mencionados, siendo un limite del orden publico espafiol, asi, la
certificacion registral de California no se puede conciliar con el ordenamiento juridico
espanol al ser una consecuencia directa e inseparable del contrato de maternidad

subrogada.

ElI TS fallo a través de la sentencia de 6 de febrero de 2004 (RJ 2014, 833),
desestimando el recurso de casacion presentado por la pareja contra la sentencia nam.
826/2011, de 23 de noviembre, dictada por la Seccion Décima de la Audiencia Provincial
de Valencia, en el recurso de apelacion nam. 949/2011, derivado del procedimiento

ordinario n° 188/2010 iniciado ante el Juzgado de Primera Instancia n° 15 de Valencia.

Posteriormente a esta resolucién, la pareja instd un incidente de nulidad de
actuaciones respecto de la resolucion del TS anteriormente citada, alegando como
motivos para su fundamentacion la transgresion a los derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva, a la igualdad y a la intimidad familiar!®, y que, finalmente, fue resuelto
a través del auto del Tribunal Supremo, de 2 de febrero de 2015 (JUR 2015, 47648).

Lo relevante de esta resolucion, fue que, durante su tramitacion, el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos dicté dos sentencias, el 26 de junio de 2014, sobre dos casos de

119 MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 250.
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parejas francesas heterosexuales (el caso “Labasse c. Francia” JUR 2014/176905 y el caso
“Mennesson €. Francia” JUR 2014/176908), que habian acudido a Estados Unidos para
la celebracion de un contrato de maternidad subrogada, sobre las que versaba idéntica
controversia: la denegacion por las autoridades francesas de la solicitud de inscripcién de
la filiacion de las nacidas, en favor de los solicitantes.

Los demandantes motivaron su pretension fundamentadndose en el quebrantamiento
del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que consagra el “Derecho al

respeto a la vida privada y familiar”, y dice:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio

y de su correspondencia.

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los

derechos y las libertades de los demas”.

El TEDH afirm6 que los paises podian regular los aspectos de la maternidad
subrogada como consideraran, al haber una ausencia de aquiescencia entre los mismos,
la legislacion ofrecida no se tenia que atener a unas pautas o directrices, pero, el
tratamiento de esta materia, no se puede equiparar al de la filiacién, la cual, considera el
Tribunal como una materia en la que se ven afectados elementos tan delicados, como la

identidad de las personas'?,

El TEDH no considerd que se hubiera producido una transgresién del derecho al
respeto de su vida privada y familiar por Francia, ya que, las parejas contintan
conviviendo con las menores; pero, si aprecié una vulneracion de uno de los elementos
que conforman este derecho del articulo 8 CEDH: la identidad de las nacidas; esto se debe
a la negativa por parte de la legislacién francesa, de admitir el acceso de la inscripcion de
la filiacion de aquellas en favor de las parejas, no solo por adopcion, sino, tampoco, por
la verificacion de la filiacion biolégica paternal?. El Tribunal sefialé que los Estados han

de garantizar un equilibrio entre sus propios intereses, y los intereses de los ciudadanos

120 \VAQUERO PINTO, M. J., «Capitulo V ¢Debe admitirse y regularse... Cit., p. 243.
121 \VAQUERO PINTO, M2, J., «Capitulo V {Debe admitirse y regularse... Cit., p. 243.

57



concernidos por la decision que haya tomado, teniendo en especial consideracién al
interés superior del menor'?2, Aunque el derecho a la vida familiar, no lo consider6
vulnerado por el hecho de la denegacion de la filiacion de los menores en el Registro
francés, al firmar que habian podido disfrutar de ese derecho'?®. Pero, el hecho de no
poder adquirir la nacionalidad de sus progenitores, y, por tanto, no poder precisar la
identidad de las nacidas y lo relativo a los derechos sucesorios, el TEDH sefial6 que se
trataba de una vulneracion del derecho que tienen los hijos a que su vida privada sea
respetada, no siendo reconocidos en la sociedad francesa!?,

La pareja espafiola que insté el incidente de nulidad de actuaciones, se sirvio de
los argumentos que emitio el TEDH en dichas sentencias, los cuales, rebatio el TS
alegando, en el auto de 2015, que no nos encontrabamos ante un supuesto equiparable al
que les concernia, al denegar las autoridades francesas la inscripcion, tanto por via
adoptiva, como por via judicial, lo cual, no era lo que estaba sucediendo, ya que, nuestro
Tribunal, si que valoraba la posibilidad de determinar la filiacion de los nacidos en favor

del varén que hubiera aportado su material reproductor, es decir, del padre biologico?®.

Ademas, las partes declararon que se habia producido una discriminacion por
razon de la filiacion, la cual, nego el Tribunal al considerar que el legislador podia regular
la cuestion de asignar la condicion de paterno-filiales a las relaciones de paternidad o
maternidad bioldgica, con cierta libertad?®; lo mismo sucedid con la discriminacion por
razon de la orientacion sexual que alegaban, ya resuelta en las resoluciones judiciales que
hemos venido relatando; y, respecto a la transgresion que alegaron que se habia producido
en su intimidad familiar, el TS afirmé en el fundamento de derecho quinto: “Como todos
los derechos, el derecho a crear una familia no es ilimitado y no incluye la facultad de
establecer lazos de filiacién por medios no reconocidos como tales por el ordenamiento
juridico, siempre, naturalmente, que esta falta de reconocimiento no sea contraria a las

exigencias constitucionales ni, en general, al orden publico internacional espafiol, y

122 EULCHIRON, H., GUILARTE MARTIN-CALERO, C., Algunas reflexiones sobre la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 a la luz de la condena de... cit., p. 8.

123 FULCHIRON, H., GUILARTE MARTIN-CALERO, C., Algunas reflexiones sobre la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 a la luz de la condena de... cit., p. 8.

124 FEULCHIRON, H., GUILARTE MARTIN-CALERO, C., Algunas reflexiones sobre la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 a la luz de la condena de... cit., p. 8.

125 MUNOZ BENITO, L., «La filiacion derivada de técnicas de...», cit., p. 251.

126 \VAQUERO PINTO, M, J., «Capitulo V ;Debe admitirse y regularse...cit., p. 244.
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respete las exigencias del Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales”.

En definitiva, no hay un criterio uniforme para la determinacion de la filiacion en
los supuestos de nacidos mediante gestacion por sustitucién, ni entre los Estados, ni entre
las autoridades espafiolas. Asi, hemos podido apreciar como el Tribunal Supremo deniega
las inscripciones de los menores nacidos mediante estas préacticas, considerandolo, asi,
por la vulneracion de los principios y derechos afectados en el propio caso, y la
ponderacién realizada entre los mismos; por otro lado, nos encontramos la posicién
adoptada por la DGRN que, mediante su Instruccién de 5 de octubre de 2010, habilita el
acceso de la inscripcién de la filiacion de estos nacidos en el Registro Civil, siempre que
se reunan en el supuesto los requisitos exigidos, a los que nos hemos referido durante el
desarrollo de la cuestion, por tanto, a pesar de lo establecido por las autoridades judiciales,
a traves de esta Instruccion, en Espafia si que cabe inscribir a los menores nacidos como
resultado de un contrato de gestacion subrogada, asi, la DGRN, en respuesta a la STS de
6 de febrero de 2014, emitio otra Circular, el 11 de julio de 2014, por la que aclaraba que:
“En el estado legislativo y jurisprudencial actual, la instruccion de 5 de octubre de 2010,
sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion
esta plenamente vigente, por lo que debe seguir siendo aplicada por los Registros Civiles
espafioles a fin de determinar la inscribibilidad del nacimiento y filiacion en los casos
que entran en su ambito de aplicacion, sin que la Sentencia de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 constituya un obstaculo legal para ello”.

Quizas, seria adecuado replantearse la cuestion de la inscripcion de los menores
nacidos mediante estos procesos, y adoptar una unidad de criterio por parte de los
tribunales y de la DGRN, siendo esta ultima, la que concede ese “pase de legalidad” a la
gestacion subrogada, contradiciendo el criterio jurisprudencial y el ordenamiento juridico
espafol mediante el cumplimiento de una serie de presupuestos que, aungue sean legales,

tratan de disfrazar de acto legal, un acto nulo de pleno derecho.

A pesar de la ausencia de regulacion para estos supuestos controvertidos en la
legislacion espafiola, llama la atencion que, en Espafia, los menores resultantes de un
contrato de gestacion por sustitucion, superen en nimero a los menores adoptados,

constituyendo dicho dato una evidente ruptura entre el ordenamiento juridico espafiol y
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la realidad social que esta aconteciendo®?’. Por todo ello, podriamos concluir que, si aun

prohibiendo legalmente tales conductas, estas persisten mediante su desviacion a otros

Estados, debiendo posteriormente resolver las consecuencias de las mismas en nuestro

pais, quizas, habria que ofrecer una solucién desde el punto de vista juridico.

MATIA PORTILLA establece una serie de presupuestos de necesaria

consideracion para ofrecer un tratamiento legal a la gestacion por sustitucion28:

Uno de los aspectos por los que la maternidad subrogada es muy controvertida, es
la retribucidn que reciben a cambio las madres gestantes, por ello, (deberia ser
una préctica onerosa? o, ¢una actuacion desinteresada, realizada a titulo gratuito?
Si abogaramos por una gestacion retribuida, proseguiriamos con la cosificacién
de la mujer que alquila su atero, convirtiendo al nacido en una res in comercio;
aungue, tampoco seria posible constituirla como una préactica gratuita, debido a
que, la mujer gestante incurre en unos gastos necesarios que deberian de ser
resarcidos por la pareja contratante, como, por ejemplo, los gastos ocasionados
por el transporte al hospital para las oportunas revisiones. Lo mas conveniente
seria lograr un equilibrio entre una gestacion retribuida, pero solo en aquellos
aspectos que sean indispensables, y una gestacion desinterasada.

En cuanto al acceso a la gestacion subrogada, no todo aquel que lo conviniera
deliberadamente podria acceder a ella, solo en aquellos supuestos en los que
concurran circunstancias determinadas como, por ejemplo, la infertilidad de una
mujer.

El consentimiento ha de ser prestado por las partes de forma libre, sin que concurra
error, violencia, intimidacion o dolo. Para garantizar este aspecto, deberian ofrecer
una serie de medidas, bien, que la madre gestante tenga una edad determinada, o
bien, que la situacién econdmica en la que se encuentre no sea la causa de su
decision, entre otras.

Los derechos de las partes contratantes: la madre gestante y los padres de
intencién, han de estar preservados en todo momento. En el caso de la primera
parte, podriamos referirnos al derecho de la madre a renunciar a la entrega del

nacido a los padres de intencién, o, en el caso de que sufriera una pérdida del

127 MATIA PORTILLA, F. J., ¢Resulta oportuno dar un tratamiento juridico a la gestacién subrogada
en nuestro pais?, Revista de Derecho Politico n® 105, mayo-agosto 2019, UNED, p. 84.

128 MATIA PORTILLA, F. J., ¢Resulta oportuno dar un tratamiento juridico a la gestacién subrogada
en nuestro... cit.,, p. 116.
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mismo, aquellos no podrian imponerle un nuevo embarazo. Respecto a la segunda
parte contratante, cualquier persona o pareja de personas, tendria derecho a
acceder a esta posibilidad, siempre que concurrieran los motivos concretos
establecidos para el acceso a la misma.

V. Entodo contrato de gestacién por sustitucion, tendra que preponderar la garantia
del interés superior del menor, asegurando, a través de condicionantes a los padres
de intencidn, el correcto ejercicio de la patria potestad, asi como, la prohibicién
de rechazar al nacido, en todo caso.

VI. Todo el procedimiento deberd ser supervisado por autoridades publicas, no
privadas (suponiendo la eliminacién de las agencias), constituyendo este aspecto
otra garantia para los derechos de los intervinientes en el proceso, y del menor
nacido.

Aunque la gestacion subrogada sea una materia muy controvertida, sobre todo, por
concepciones morales, nos encontramos ante un problema social, al que el Derecho ha de
dar respuesta, no se trata de homogeneizar todas las cuestiones éticas que puedan aflorar
a través de una regulacion de este fendmeno, sino, de ofrecer una respuesta juridica a una

realidad que esté aconteciendo.

10.- Conclusiones.

La determinacién de la filiacion es esencial para preservar y proteger derechos
que, en ausencia de aquella, se encontrarian en una situacion de desamparo, ya sea desde
la perspectiva de la actuacion que han de llevar a cabo los poderes publicos para lograr la
proteccion de los hijos y de sus progenitoras, o desde la perspectiva del deber de asistencia
que han de cumplir los padres respecto a sus hijos, todo dentro del ejercicio de la patria

potestad que ostentan una vez se haya establecido la filiacion en su favor.

Aunque la distincion histdrica que se hacia entre filiaciones, no era mas que una
distincion fundamentada en un motivo discriminatorio, actualmente, las dos clases de
filiacion establecidas en el CC: filiacion por naturaleza y filiacién por adopcién - sin
perjuicio de que cada una de ellas puede ser matrimonial y no matrimonial -, como
consecuencia de las técnicas de reproduccion asistida, se encuentran en un estado de

confusién, debiendo atender al caso concreto, a las circunstancias en las que el nacido ha
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sido concebido, qué material reproductor ha sido utilizado, 0, qué clase de vinculo unia a
los progenitores.

Las técnicas de reproduccién asistida han supuesto un avance cientifico que ha
favorecido y habilitado la posibilidad de acceder a la maternidad y paternidad a muchas
parejas 0 madres solteras que, por circunstancias concretas, no podian acceder a aquellas
mediante el acto de la procreacion.

La determinacion de la filiacion de los nacidos como resultado de la utilizacién
de dichas técnicas, es una materia rodeada de singularidades, en la que el progenitor
juridico no tiene por qué coincidir con el progenitor biolégico, al haber sido utilizado el
material reproductor de, por ejemplo, una persona distinta al cényuge, de un donante,
siendo, aun asi, la filiacién determinada una filiacion matrimonial, al prestar el conyuge

el correspondiente consentimiento, figurando como padre del nacido.

La figura del donante es una pieza esencial en la utilizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, que ha permitido ampliar el acceso a la maternidad o paternidad,
en aquellos casos en los que, quizas no sea la mujer la que sufra problemas de infertilidad,
sino el vardn, paliando dicha circunstancia a través de esta posibilidad, o en el caso de
mujeres solteras, pudiendo conformar su propia familia sin la figura de un padre, ya que,
la identidad del donante nunca sera revelada, y aun concurriendo una de las circunstancias
excepcionales por las que puede serlo, la filiacion del nacido concebido con su material
reproductor, no se determinard en su favor, siendo este aspecto fundamental para las

técnicas de reproduccion asistida.

Solo las mujeres solteras pueden recurrir a la donacién de gametos y
preembriones, incluso una pareja de mujeres homosexuales, lo que no sucede cuando
estamos en presencia de un varon soltero, o de una pareja de varones homosexuales, ya
que, no gozan de dicha posibilidad al tener que recurrir a la figura de la gestacion por
sustitucion, al requerir, por evidentes motivos cientificos y de naturaleza humana, a una
mujer que geste al bebé. La controversia generada con esta institucion, como se puede
desprender del trabajo, es enorme, y ya no solo por los derechos controvertidos, tanto de
la madre, como del nacido mediante gestacién subrogada, sino por la posterior inscripcion
que pretenden realizar los padres de intencién para determinar la filiacion de esos
menores, en paises, como el nuestro, donde la préctica de la maternidad subrogada es nula
de pleno derecho. La disparidad de criterios entre la DGRN y los érganos judiciales, solo
hace que crear mayor confusion al respecto e inseguridad juridica, debiendo de ofrecer
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una solucion legal sobre la materia, en la que exista la mayor conciliacion posible entre

los derechos de las partes y la finalidad que se quiere alcanzar mediante estas practicas.

No podemos olvidar que, aunque las cuestiones éticas y morales afectadas por la
cuestion revisten de especial sensibilidad, el Derecho ha de actuar ante fendmenos

sociales que solicitan de forma, mas que notoria, una respuesta juridica que los ordene.
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