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CAPITULO SEPTIMO

LA RESPUESTA DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS,
QUE PROHIBEN LA GESTACION POR SUSTITUCION,
A LAS DEMANDAS DE INSCRIPCION DE LOS HIJOS
DE NACIONALES NACIDOS EN EL EXTRANJERO.

EL CASO ESPANOL

Susana QUICIOS MOLINA

SUMARIO: 1. Ultimas noticias sobre el dilema que plantea la ineludible
realidad de la gestacion por sustitucion en paises que la prohiben, como
Espana. 11. Influencia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. De Mennesson (2014) a Mennesson (2019). 111. La prdctica re-
gistral espafiola favorable a la inscripeidn de la filiacion, a pesar de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de_febrero de 2014. Instrucciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 2010 y 2019. IV. Reglas sustan-
twas del ordenamiento espaiiol aplicables a la determinacion de la_filiacion
deriwvada de un contrato de gestacion subrogada. V. Decisiones judiciales sobre
adopeion de los nacidos, mediante gestacion subrogada, por el conyuge o pareja
del inscrito como padre. V1. Bibliografia.

I. ULTIMAS NOTICIAS SOBRE EL DILEMA QUE PLANTEA
LA INELUDIBLE REALIDAD DE LA GESTACION POR SUSTITUCION
EN PAISES QUE LA PROHIBEN, COMO ESPANA

En Espana, es nulo el contrato de gestacion por sustitucion, y la mujer que da
a luz se considera madre del nacido, pudiendo ejercerse una acciéon de deter-
minacion de la paternidad para que quede establecida la filiacion del varon
que biologicamente es progenitor (que puede ser una de las partes del con-
trato, celebrado entre la mujer que accede a gestar un hijo para entregarlo
al o los comitentes del servicio). Esta es, resumida, la regulacion contenida
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en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Re-
producciéon Humana Asistida (en adelante, LTRHA).! ;:Con esta regulacion
se puede admitir, en Espafa, la inscripcion de los que, nacionales espafioles,
consideran sus hijos, porque han sido queridos como tales, en un contrato
de gestacion subrogada celebrado en un pais que lo permite, renunciando
la madre gestante a toda relacién con el nacido? De acuerdo con las infor-
maciones obtenidas de asociaciones espafiolas que defienden la gestacion su-
brogada, en 2017 se inscribieron 1400 nifios nacidos, recurriendo los padres
a esta técnica de reproduccion asistida en el extranjero: mas inscripciones,
antes que recurrir a la adopcion internacional.?

Estas inscripciones son posibles, a pesar de lo dispuesto por el articulo
10, LTRHA, porque desde 2009 la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado (en adelante, DGRN), 6rgano gubernativo encargado de decidir
sobre las inscripciones en el Registro Civil espafiol de todos los nacimientos
de nacionales espafoles, interpreta que, en interés del menor, es inscribible
el titulo extranjero en que consta la filiaciéon querida por los comitentes con
determinados requisitos. Esta interpretacion, sustentada en una doctrina
registral pulida en 2010 en una Instruccion que sigue vigente, es muy discu-

' Se trat6 de legalizar, registralmente, la situacién de los nacidos en el extranjero gracias

a esta técnica de reproduccion asistida en las reformas de 2015, concretamente por el Pro-
yecto de la Ley 19/2015, sin modificar el articulo 10, LTRHA, pero finalmente no se aprob6
esta propuesta que pretendia incluirse en el articulo 44, LRC/2011 (calificada por Verdera
Server, 2016a: 195, como compleja): “En los casos de nacimiento fuera de Espafia, cuyo régi-
men de filiacion esté sujeto a la legislacion extranjera, se consignara en todo caso la filiacion
materna correspondiente a la madre gestante, siendo necesaria para hacer constar la filia-
ci6n paterna no matrimonial la declaraciéon conforme del padre y de la madre sobre dicha
filiacion; si la madre estuviera casada, y la legislacion extranjera lo exigiera, se precisara la
conformidad del marido respecto de tal filiacién. En cualquier otro caso, para la inscripcion
en el Registro Civil de la filiacién del nacido serd necesario que haya sido declarada en una
resolucion judicial reconocida en Espafa mediante un procedimiento de exequatur”.

2 En Espafia, la adopcion internacional ha dejado de ser una opcién atractiva para
quienes desean ser padres. Hemos pasado de los 1191 menores adoptados en 2013, alos 531
menores adoptados en 2017 (altimos datos estadisticos sobre adopciones internacionales en
Espana publicados por el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social). En 2014 se
bajé a 824, en 2015, a 799; en 2016, a 567. Esta tendencia a la baja comenz6 antes (en 2010
se tramitaron 2891 adopciones internacionales; en 2011, 2573; en 2012, 1669). EI Ministerio
de Sanidad espafiol destaca esta tendencia descendente: tinicamente Catalufia y Madrid
superaron la cifra de 100 menores adoptados, siguiéndoles Galicia con 56 adopciones inter-
nacionales constituidas; el nimero de nuevos ofrecimientos descendié un 40%, y al 31 de
diciembre de 2017 habia 3568 expedientes pendientes de la asignacién de un menor (véase
BDEPI2017, p. 92; y el desglose en tabla Al-18 y grafico AI-23 —BDEPI2017, p. 119—).
Entre otras causas, creo que ha influido la permisividad con que la DGRN admite, desde
2009, la inscripcién de la filiacion de los comitentes en contratos de gestacion por sustitucion
celebrados en el extranjero (pues en Espaiia los contratos son nulos, ex articulo 10, LTRHA).
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tida, y de hecho la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha mantenido una
interpretacion distinta en el Gnico caso que se someti6é a su consideracion.
En febrero de 2019 asistimos a una sucesion de instrucciones de la DGRN
que no hicieron mas que encender mas el debate, si cabe. En este trabajo
pretendo profundizar en el problema real que ahora mismo esta sobre la
mesa, que es el de la filiacién de los nacidos como consecuencia de esta
técnica de reproduccion asistida, cuando nacionales espafioles celebran un
contrato de gestaciéon por sustitucion en el extranjero. No me interesa una
posible regulaciéon permisiva en nuestro pais, que desde luego no esta en la
agenda politica.? Esa realidad en la que ahondaré ha sido muy trabajada
en Espana, tanto por especialistas de Derecho Internacional Privado como
por civilistas (y también laboralistas, por las repercusiones asistenciales que
tiene la gestacion por sustitucién), normalmente desde posiciones diversas.*

Para exponer mis conclusiones sobre esta problematica voy a utilizar
exclusivamente herramientas del derecho positivo de filiaciéon, procurando
evitar consideraciones morales,” y cerrando los ojos a las irresolubles cues-
tiones que plantea un contrato como el celebrado.® No entro en la polémica

3 Sobre los reparos de todo tipo que pueden ponerse a esta regulacion, me remito a Va-
quero Pinto (2018) y Gonzalez Carrasco (2017). Ultimamente, y entre otros, abogan por una
regulacién Farnés Amoroés (2017: 225-231) y Navarro Michel (2018). Ha articulado varias
propuestas legales Vela Sanchez (2012: 128-132; 2015: 241-25)5).

Senalaba Barber Céarcamo (2012: 2939) que la practica totalidad de la doctrina civi-
lista consideraba contrario al orden publico espaiol el contrato de gestacién por sustitucion,
con argumentos de dignidad de la persona, indisponibilidad del estado civil, coherencia con
el derecho de filiacién y limites a la autonomia privada contractual, mientras que una parte
de la doctrina de Dipr trataba de facilitar el reconocimiento en Espafia de situaciones juri-
dicas surgidas al amparo de ordenamientos foraneos, discutiendo que esto pudiera afectar al
orden publico.

% Me he referido en extenso a estas cuestiones, y a los reparos éticos que pueden hacerse
a la gestacion por sustitucion, en Quicios Molina (2019). El debate ideologico es enconado.
Como botén de muestra, comparense los distintos acercamientos al tema de Lamm (2018),
rebatiendo los argumentos en contra del feminismo opuesto a la gestacién por sustitucion,
y Palop (2018), fil6sofa del derecho representante de esta corriente en el feminismo. En la
misma obra, otra fil6sofa del derecho enfatiza la autonomia reproductiva de la mujer a la vez
que minimiza el valor de la gestacion, en pos de la satisfaccion del deseo de reproduccion
de los comitentes del contrato (Igareda: 2018). Lamm lleva tiempo predicando una defensa
acérrima de la gestacion por sustitucion (por ejemplo, 2012), donde cita el Génesis como
origen de esta practica (esta cita la emplean otros autores, como Garcia Alguacil, 2016, nota 1).
Sobre los dilemas morales, juridicos y sociales de la maternidad subrogada, véase también
Pérez Fuentes/Cantoral Dominguez/Rodriguez Collado (2017: 42 y ss.).

% Estamos ante un contrato que por su objeto y causa no encaja en los esquemas que
conocemos, y ninguna solucién satisfara minimamente todos los intereses en juego. En el
objeto y la causa de este contrato reside toda su complejidad, pues se instrumentaliza y
patrimonializa (sea oneroso o gratuito el contrato, si es que esta segunda calificacion puede
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sobre st esta o no prohibido el contrato en Espana, pues me parece evidente
que esta técnica de reproduccién asistida no podria realizarse sin sancién
en nuestro pais.’

La realidad social de la que hay que partir es ineludible, tanto en Es-
paila como en otros paises, donde también se considera nulo el contrato,
se admite la inscripcién de la filiacion querida por quienes celebran dicho
contrato —en particular, Francia—.% Las empresas que ofrecen en Espana
servicios combinados de asesoramiento y facilitaciéon de la gestacion subro-
gada en los paises donde se permite (y que no quieren ser llamadas agencias
intermediarias) han hecho posible que ciudadanos espanoles acudan a es-
tos paises para satisfacer su deseo de ser padres mediante gestaciéon subro-
gada, y mientras este mercado exista, prosperara la demanda de inscribir
como nacionales espafoles a los nacidos de una gestaciéon por sustitucion.
A finales del verano de 2019, el Ministerio de Justicia espafiol, encabezado
por la ministra en funciones Ma. Dolores Delgado, ha pedido a la Fiscalia
investigar a las agencias de “vientres de alquiler” que operan en Espana.
Concretamente, segtn las dltimas noticias publicadas en los periédicos, la
Fiscalia de la Audiencia Nacional investigard la actividad de una agencia
de gestacion subrogada ucraniana, que ofrece sus servicios en Espana, con
el argumento de que en determinadas agencias se lucra con una actividad
prohibida por nuestro ordenamiento juridico, pudiendo incurrir en los de-
litos de trafico de menores, organizacion criminal, blanqueo de capitales o
falsedad documental. Las voces de asociaciones partidarias de la gestacion

darse realmente) un atributo personalisimo de la mujer como es su capacidad de gestaciéon
de la vida humana. Entra en el comercio de los hombres esta capacidad de gestacion, per-
ciba o no la mujer un precio a cambio de su comportamiento (gservicio?, ;obra?, ;cesion de
utero?), pues en todo caso se recompensara y no parece imaginable que se dé esta situacion
sin agencias de mediaciéon que, indudablemente, cobran por sus servicios (salvo en los casos
en que la gestacion es absolutamente excepcional, y sélo se admite con gestantes que tengan
vinculos afectivos con los comitentes).

7 De gran predicamento entre los partidarios de la gestacién por sustitucion es la tesis del
filosofo del derecho Atienza (2017). Civilistas reconocidos, sin embargo, oponen argumentos
de peso a esta tesis (Barber, 2012: 2919); frontalmente opuesto a esta practica, Arechederra
(2018). Sobre dignidad y maternidad subrogada, desde una perspectiva constitucional, véase
Balaguer (2017).

Es muy interesante la discusiéon que tiene en vilo a los franceses en relacién con la
nueva ley de bioética que se esta tramitando en el pais y su tratamiento de la gestation pour
autrut (GPA), ley que pretende reconocer la filiacién que consta en certificaciones extranjeras,
pero mantener la nulidad del contrato celebrado en Francia (como articulo divulgativo me
ha gustado leer “GPA: du nouveau, que va changer (o upas) la loi de bioéthique”, disponible
en https://www.linternaute.com/actualite/guide-vie-quotidienne/ 140013 4-gha-que-va-changer-ou-pas-
la-loi-de-bioethique/ —consultado el 10 de octubre de 2019—).
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por sustitucion, como Son nuestros hijos, no se han hecho esperar, en contra
de lo que consideran una nueva ofensiva del Gobierno espaiiol, y han en-
fatizado que no se trata de una practica prohibida, pues que el contrato sea
nulo, segiin nuestra legislacion, no significa que la practica esté prohibida
en Espana.’

El recurso de ciudadanos espafioles a la gestacion por sustitucion que
se practica en Ucrania (més barata que la que pueden conseguir en Estados
Unidos o Canada, y con muchas menos garantias), ha generado una drama-
tica situacion. En el verano de 2018, como una llamada de atencion, trascen-
di6 el caso de mas de treinta matrimonios espafioles varados en Ucrania, con
los menores ya nacidos, pero sin inscripcion registral ni, consecuentemente,
pasaporte espafiol para poder viajar con ellos a Espana, como una respuesta
del Consulado a los reparos opuestos por el Ministerio de Asuntos Exteriores
a la gestacion por sustitucién que se practica en ese pais.'’ Se dio la orden de
no admitir mas inscripciones de los nifios nacidos alli. ;Por qué se reacciona
ahora, cuando el problema estaba sobre la mesa desde hace bastante tiem-
po? El color del gobierno que resultd, de la mocion de censura encabezada
por Pedro Sanchez en junio de 2018, con voces radicalmente contrarias a
esta practica, ha influido, aun reconociéndose que no se trata de perseguir
a las parejas ni a los niflos, y se trabaja para ofrecerles una solucién cuan-
do nace el nifio. Esta solucién no puede pasar por lo que se pretendié en
la Instruccion de DGRN de 14 de febrero de 2019 (que no llegd siquiera
a publicarse en el BOE porque fue fulminada cuatro dias después por una
Instruccion distinta), con la que este Centro Directivo pretendia facilitar
mas la inscripcion de los nacidos mediante gestacion subrogada en el ex-
tranjero.'! En la actualidad, por tanto, sigue en vigor la Instruccion DGRN

9 Noticia de £l Mundo, 23 agosto 2019, “La Fiscalia investigara a una agencia ucraniana
de gestacion subrogada en Espafia”, disponible en Attps://www.elmundo.es/espana/2019/08/2
3/5d5/b390fddd{fabb48b4 6aa.himl.

10" Es muy ilustrativo de la percepcion social, sobre la curiosa situacion en la que nos
encontramos (practica prohibida en Espafia, pero aceptacion de la realizada en el extranjero)
el articulo de El Pais, “Vientres ilegales con hijos legales”, disponible en https://elpais.com/
sociedad/2018/09/08/ actualidad/1536418576_921412.himl.

1 :Cudl era la practica registral que eleva a oficial la Instruccién de 14 de febrero de 2019
y contra la que se levant6 enseguida la Instruccion de 18 de febrero de 2019 (en una sucesion
de instrucciones opuestas inédita hasta la fecha), que afectaba fundamentalmente a nacidos
por gestacion subrogada en Ucrania? Se ha publicado por los medios de comunicacién que,
para confirmar que el comitente era progenitor biolégico, en ausencia de resolucion judicial
que lo constatase, se enviaba material genético a Espana con el objeto de conseguir una
prueba biologica de paternidad fuera de todos los cauces legales. Y si la prueba daba un
resultado positivo, se podia inscribir la paternidad reconocida formalmente. Evidentemente,
con esta practica el Estado colabora activamente en la produccién de efectos de la gestacion
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de 5 de octubre de 2010 (BOE, 7 de octubre de 2010), pues asi se declar6
expresamente por la Instruccion DGRN de 18 de febrero de 2019 (BOE, 21
de febrero de 2019): muy resumidamente explicada, se permite la inscrip-
ci6n del nacido como hijo del o los comitentes que figuren como padre/s en
una resolucion judicial extranjera (no basta la certificacién registral extran-
jera), obtenida en un proceso contencioso o en un proceso al de jurisdiccion
voluntaria; resoluciéon que puede ser reconocida en Espafia, siguiendo los
tramites exigidos por nuestro ordenamiento. Si la filiacién consta en una
mera certificacion registral, sin resolucion judicial que la ampare, entonces
debera determinarse la filiacién en Espafa, extrajudicial o judicialmente,
de acuerdo con las reglas oportunas (con lo que salimos del terreno del re-
conocimiento de titulos extranjeros).

II. INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. DE MENNESSON (2014)
A MENNESSON (2019)

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
resolviendo reclamaciones de nacionales que quieren ver reconocida por su
pais de origen la paternidad o maternidad queridas, al celebrar un contrato
de gestacion subrogada, ha condicionado la actuacion de los Estados euro-
peos que prohiben esta técnica de reproduccion asistida (IFrancia, Italia, Es-
pania, Suiza, Alemania, etcétera).'?

En mi opinion, cabe resumir la doctrina del TEDH del siguiente modo:
ineludiblemente ha de constar que el nacido por gestacion subrogada cele-
brada en el extranjero es hijo de los comitentes (si responde al interés supe-
rior del menor, se sobreentiende), pero cada Estado decide como se deter-
mina legalmente la filiacion.

Esta doctrina se ha sentado por el TEDH, interpretando el articulo 8 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos, que protege de injerencias
indebidas de los poderes publicos el derecho a la vida personal y familiar

por sustitucion, y permite acreditar extrajudicialmente una paternidad coincidente con la
verdad biolégica que, en la generalidad de los casos, no se admite (cuando un varén reconoce
su filiacion, este reconocimiento se inscribird si se cumplen los requisitos exigidos, pero con
independencia de st es o no el progenitor biologico, porque el Registro no admite pruebas
extrajudiciales de paternidad).

12" Un resumen de los hitos fundamentales de esta doctrina del TEDH, desde la primera
sentencia sobre el caso Mennesson a la Sentencia de la Gran Sala en el asunto Paradiso y Campa-
nelli, puede consultarse en Quicios Molina (2019: 16-18).
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de las personas. Y se ha sentado para casos en los que un Estado (Francia)
no permitia en absoluto que constase legalmente, como hijo de nacionales
franceses, el nacido mediante un contrato de gestaciéon por sustituciéon (cuya
nulidad en Francia tenia incluso la determinacion de la filiacion del nacido).
No existian cauces legales en el pais vecino para que los padres de inten-
c16n de unas nifas nacidas en Estados Unidos (el progenitor biolégico y su
esposa) pudieran ver reflejada en el Registro Civil su condicién de padres,
y esto se considera contrario al derecho a la vida privada y familiar de las
ninas, que si figuran como hijas de los comitentes en la certificacion registral
estadounidense (las sentencias del STEDH de 26 de junio de 2014, en los
casos Mennesson y Labassee vs. Francia, fueron las primeras que resuelven en
este sentido)."? Es frecuente esgrimir esta jurisprudencia del TEDH, dictada
para garantizar ante todo el interés superior de los menores a disfrutar de
su identidad (que incluye su filiacién) en el pais donde residen, como argu-
mento irrebatible a favor de la inscripcién del nacido en el Registro Civil de
los paises que prohiben la gestacion subrogada.

Pero conviene enfatizar que no todos los supuestos de gestaciéon por
sustitucion son iguales, si nos fijamos en la realidad biologica con la que,
en mayor o menor medida, se conecta la filiacion de las personas, o si nos
fijamos en los controles que los poderes ptblicos imponen a la gestacion su-
brogada en los paises que la permiten. Y tampoco son iguales los sistemas
nacionales de determinacion de la filiacion (por ejemplo, las regulaciones
francesa y espanola).!*

13" En Francia, tras las decisiones del TEDH que condenan al Estado por no prever una
solucion que respete el derecho a la vida privada y familiar de los menores implicados, la Assem-
blé pléniere de la Cour de Cassation acab6é admitiendo la inscripcion de actas de nacimiento
extranjeras derivadas de contratos de gestacion por sustitucion, en sendas sentencias de 5 de julio
de 2015 referentes a ninos nacidos en Rusia con padre de intencion francés que constaba en la
inscripcion junto con la madre gestante. La razon esgrimida es que el acta de nacimiento no es
irregular ni estd falsificada, y responde ademas a la realidad. La doctrina se pregunt6 entonces
qué ocurriria en los casos en que en el acta de nacimiento consta el padre de intencién (biologi-
co) y la madre de intencién (no la gestante), pudiendo tildarse entonces el acta de parcialmente
falsa; la respuesta de la Cour de Cassation ha sido admitir una inscripcién parcial, para que pueda
constar la paternidad legal del progenitor biologico, dejando la puerta abierta a la posterior
adopcion del menor por la esposa, o el esposo, del padre legal si esto responde al interés superior
de aquél (sentencias de 5 de julio de 2017; todas las referencias a la mas reciente jurisprudencia
francesa pueden encontrarse en Hilt/Simler 2018: 372y 373). Sobre el fin del caso Mennesson,
sobre la necesidad de adopcion o no de las hijas por la esposa que no aporta gametos, véase
lo que se dice a continuacién en el texto.

" Vilar Gonzalez (2018: 167 y ss.) se ocupa extensamente de la gestacion subrogada en
derecho comparado.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
182 SUSANA QUICIOS MOLINA

Puede ser que ambos comitentes aporten su material genético (6vulo
y semen); puede ser que sélo uno de ellos, o el tnico comitente, aporte su
material genético, con donacién por un tercero del otro gameto necesario
para la fecundacion (no es usual actualmente que la mujer gestante aporte
su propio 6vulo); e incluso puede imaginarse el supuesto de que ninguno de
los comitentes aporte material genético. Y tampoco es igual en todos los pai-
ses la constancia documental de la filiacion del nacido, ni los controles que
aplican las autoridades de estos paises que permiten la gestaciéon subrogada
para que se determine la filiacién (no en todos se exige resolucion judicial
previa que constate la filiacion de los padres de intencion). Estas aprecia-
ciones son fundamentales para no caer en el error de hacer juicios de valor
genéricos sobre la respuesta que han de dar los ordenamientos juridicos,
que no permiten la gestacion subrogada en su territorio, a la pretension de
sus nacionales, que celebran contratos de gestacion por sustitucion en el ex-
tranjero, de inscribir en el Registro Civil como hijos suyos a los asi nacidos.
Porque cuando consta la filiacion biologica de uno o de los dos comitentes
en un documento extranjero obtenido con las debidas garantias (que des-
pués veremos), sera mas facil conseguir que tenga efectos legales en Espana;
pero cuando alguno de los comitentes no sea padre o madre biolégicos, la
cosa se complica, pues puede que se requiera recurrir a la adopcion del
nacido (que es un proceso judicial que lleva su tiempo, aunque se aceleren
los tramites, y que no es automatico). Los supuestos en que ninguno de los
comitentes aporta material genético son vistos con mucha prevencién, y
merecen un tratamiento especifico (seria el caso Paradiso y Campanelli resuelto
por el TEDH)."”

El caso Mennesson es el de un matrimonio francés que contrata una ges-
tacion subrogada en el estado de California con aportacién de material ge-
nético del esposo, pero no la esposa, de ahi que en la resolucion judicial
estadounidense, que se transcribe inicialmente en el consulado francés, se
identifique como padre bioldgico al esposo y como madre legal a la espo-
sa. La lucha de este matrimonio para que Irancia reconozca que las nifas
nacidas en 2000 son sus hijas, porque asi consta en un documento oficial
obtenido legalmente en el pais donde se contrata la gestacion subrogada,
acaba de concluir con la Sentencia niim. 648 del Tribunal Supremo francés
de 4 de octubre de 2019, que ha sido saludada como un gran hito por los
defensores de esta practica, porque no se exige que la esposa adopte a las
nacidas (adopcion, por cierto, que habia sido avalada como titulo de deter-
minaciéon de la filiacién no biolégica por el Avis TEDH de 10 de abril de

15" Sobre esta sentencia, véase Jerez (2018).
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2019, también referente al caso Mennesson); en definitiva, vale la transcrip-
cién registral permitida inicialmente en el Consulado de Los Angeles.'® Pero
hay que matizar que es una soluciéon para el caso concreto, porque exigir
la adopcién cuando las nacidas tienen ya 19 afios, y dados los avatares del
caso, supondria una injerencia injustificada en su intimidad personal a jui-
cio de la Cour de Cassation.

En ese Informe de 10 de abril de 2019, solicitado por el Tribunal Su-
premo francés el 5 de octubre de 2018, para resolver la tltima demanda del
matrimonio Mennesson sobre determinacion de la maternidad de la esposa
que no aporta material genético, el TEDH considera que la imposibilidad
general de que quede establecida la maternidad es contraria al interés su-
perior del menor, que exige un examen de cada situacién atendiendo a sus
circunstancias particulares (paragrafo 42), pero el articulo 8 de la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos no impone a los Estados la obligacion
de reconocer ab nitio la relacion entre el nacido y la madre de intencioén,
admitiendo la transcripcion de la certificacion extranjera (paragrafo 52). El
Estado, por tanto, es libre para establecer la exigencia de adoptar al nacido
por gestacion subrogada, cuando el comitente tiene vinculo biologico con
¢é1.'7 Con este Informe se cierra el circulo iniciado por las sentencias previas
del TEDH, en que ya sent6 su doctrina favorable a considerar una injeren-
cia injustificada en el derecho a la vida privada y familiar del nacido, la ne-
gativa del Estado a inscribirle como hijo de quien es su progenitor biologico
por recurrir a la gestacién por sustitucion en el extranjero.

En definitiva, esta interpretaciéon del TEDH, concediendo libertad a los
Estados para elegir el medio de determinacién de la filiacién que mejor res-
ponda al interés superior de éste, es la tesis que apunta la Sala de lo Civil de

16 Un resumen de la noticia puede encontrarse en “Affaire Mennesson, la Cour de cas-
sation valide la transcription de la filiation”, disponible en https://www.la-croix.com/France/
Justice/Affaire-Mennesson-Cour-cassation-valide-transcription-filiation-2019-10-04-1201052137
(consultado el 10 de octubre de 2019). El Arrét ntm. 648, de 4 de octubre, de la Cour de
cassation, puede consultarse en hitps://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_plenie
re_22/648_4_43606.html.

17" Los autores de la “Propuesta de reforma de la regulacion espafiola sobre inscripcién de
relaciones de filiacién constituidas en el extranjero mediante gestaciéon subrogada”, que ha
publicado la Fundacion Garrigues y Fide (2018: 20), interpretan, por el contrario, que de las
sentencias Foulon y Bouvet se deriva que, para el TEDH, habria una injerencia injustificada
en la vida privada del menor cuando se deniega la tutela por reconocimiento de una relaciéon
de filiacién aunque el Estado ofrezca una tutela por declaraciéon. Esta conclusion los lleva
a considerar claramente contradictoria con la doctrina del TEDH la de nuestro Tribunal
Supremo, expuesta en la Sentencia de 6 de febrero de 2014 u confirmada por el Auto de 2

de febrero de 2015.
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nuestro Tribunal Supremo, en su famosa Sentencia de 6 de febrero de 2014,'8
y que confirma el AT'S de 2 de febrero de 2015.

III. LA PRACTICA REGISTRAL ESPANOLA FAVORABLE A LA INSCRIPCION
DE LA FILIACION, A PESAR DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 6 DE FEBRERO DE 2014. INSTRUCCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 2010 Y 2019

Cuando llega a término una gestacion subrogada contratada por nacionales
espanoles en un pais donde la practica es legal, el nacido tendra derechos
como nacional espanol si se determina legalmente que es hijo de los espafio-
les que han encargado su gestacion, lo que permitira a su vez inscribirlo en
el Registro Civil (que publica la identidad de una persona, desde que nace,
incluyendo por supuesto su filiacién). Son los registros civiles consulares los
que, por tanto, se enfrentan en primera instancia al problema de la deter-
minacién de la filiacién de los nacidos como consecuencia de una gestacion
subrogada contratada por nacionales espanoles,'” ya sea, por ejemplo, en Es-
tados Unidos, Canada, Ucrania o México (cuando se permitia a extranjeros
contratarla en este pais).”’ Los registros consulares siguen las instrucciones
de la DGRN, dependiente del Ministerio de Justicia, que fijé su doctrina
favorable a la inscripcién, con determinados requisitos, de la filiaciéon a favor
de los comitentes en su Instruccion de 5 de octubre de 2010, sobre Régimen
Registral de la Filiacion de los Nacidos mediante Gestacion por Sustitucion.

Tras una primera época en que se denegaron las solicitudes de inscrip-
cién de nacimiento en el Registro Civil, a partir de 2009 la nulidad de los
contratos de gestacion en Espana no se ha considerado 6bice por la DGRN
para que acceda a nuestro Registro Civil la filiacién que figura en un titulo
extranjero, reconociendo efectos en Espana a dicha relacién de filiacion.?!

18 Como vio con agudeza el profesor Bercovitz (2014; 40).

19 Enla RDGRN 89/2017, de 1 de septiembre, se confirma la competencia de los regis-
tros civiles consulares, y no del Registro Civil Central, para inscribir, si procede, el nacimien-
to del hijo querido por los promotores de la gestacion por sustitucion.

20" Fueron bastantes las parejas espafiolas que celebraron contratos de servicios de ase-
soramiento con empresas como Subrogalia (ya desaparecida, pero protagonista de varias
reclamaciones civiles y penales, derivadas de incumplimientos contractuales), con el fin de
conseguir una gestacion subrogada en el Estado mexicano de Tabasco antes de que se im-
pidiera a los extranjeros el uso de esta técnica (sobre la reforma legal, vigente desde el 14 de
enero de 2016, véase Cantoral, 2017: 117 y ss.).

2l Entre otras, han accedido a la inscripcion pretendida las RRDGRN, 1a., 3 mayo 2011
JUR 2012, 107637], 4a., 5a. y 6a., 6 mayo 2011 [JUR 2012, 110698, 114782 y 147776],
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La inscripcion de una doble paternidad por naturaleza que figura en una
certificacion registral extranjera, concretamente del estado de California, lo
que so6lo puede suceder como consecuencia de una gestaciéon por sustitucion
permitida en dicho Estado, se permitié por primera vez en la Resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado (en adelante, RD-
GRN) la., de 18 de febrero de 2009.?? Esta Resolucién fue impugnada por
el Ministerio Fiscal ante los tribunales civiles, resolviendo finalmente la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en su famosa Sentencia, de Pleno, de 6 de
febrero de 2014, que la resolucion del Centro Directivo no era conforme al
derecho espaniol.”? La DGRN, anticipando la respuesta que mereceria su
Resolucion de 18 de febrero de 2009, rectificod su doctrina con el fin de lo-
grar la plena proteccion del interés superior del menor y de la mujer gestan-
te en su Instruccion de 5 de octubre de 2010, considerando susceptible de
reconocimiento no la mera certificacion registral extranjera, donde consta
una filiaciéon que puede derivar de una gestaciéon por sustitucion (aunque

la., 2a.y 3a., 9 junio 2011 [JUR 2012, 151437, 151438 y 151439], 1a., 27 junio 2011 [JUR
2012, 151441], 2a., 4a. y 5a., 23 septiembre 2011 [JUR 2012, 168312, 168313 y 168314],
2a., 30 noviembre 2011 [BIM] 25.4.2012, pp. 7 y 9], 1a., 30 noviembre 2011, dictada en un
supuesto en que s6lo pretende inscribirse una filiacién paterna, o, 4a., 22 diciembre 2011
y la., 12 diciembre 2011 [BIM] 3.5.2012, pp. 9 y 13, dictadas en un supuesto en que pro-
mueve la inscripciéon una pareja casada heterosexual]). La doctrina se mantuvo cuando el
Partido Popular lleg6 al gobierno. Asi en la RDGRN de 15 de abril de 2013 (48a.), relativa a
la inscripcion de la filiacién matrimonial de una nifia nacida en California, constando en la
certificaciéon de nacimiento extranjera que es hija del matrimonio espaiiol (heterosexual) que
promueve la inscripcién: “Si, como presume el ministerio fiscal en su informe posterior al
recurso, se trata en realidad de un supuesto de gestacion por sustitucion, tal como argumenta
dicho 6rgano y de acuerdo con la Instruccion de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado de 5 de octubre de 2010, es requisito necesario para la inscripcion la aportacion
de una resolucioén judicial reconocida en Espana y dictada por el 6rgano jurisdiccional ex-
tranjero competente que atribuya a los solicitantes la filiacion sobre la menor haciendo cons-
tar que no se ha producido una vulneraciéon del interés superior de la nacida y recogiendo el
libre consentimiento y la renuncia expresa de la madre gestante” (FD 50.). Un matrimonio
heterosexual, que se desplaza a Estados Unidos, consigue la inscripcién del nacido al esti-
marse su recurso por la RDGRN, 14a., de 19 de diciembre de 2014 (RJA 2015, 5079).

22" RJA 1735. Un matrimonio de varones espafioles recurre a la gestacién por sustitucién en
un pais que la permite (concretamente en el estado norteamericano de California), utilizando
material genético de uno de ellos y 6vulos donados; nacidos los hijos (el 24 de octubre de 2008)
pretenden inscribirlos en el Registro Consular como suyos (presentando la certificacién del na-
cimiento, emitida por el Registro de San Diego, en que asi consta). La DGRN estim6 el recurso
interpuesto contra la decision del encargado del Registro, que deniega la inscripcion, y contra su
decision recurrié el Ministerio Fiscal.

23 El recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal se estimé por la SJPI, Valencia, ntm.
15, 15 septiembre 2010, que a su vez fue confirmada por la SAP Valencia, secc. 10a., de 23
de noviembre de 2011 (AC 2010, 1707 y 2011, 1561).
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este dato no figure en la certificacion), sino la resolucion judicial que avala
el contrato de gestaciéon por sustitucion y declara constituida la relacién
de filiacién correspondiente.?* Se advierte, por la Direccion General, que
presentando una mera certificacion registral no pueden controlarse todos
los requisitos que deben cumplirse a tenor de los articulos 23 de la Ley del
Registro Civil de 1957 (en adelante, LRC/1957), y 81 y 85, del Reglamen-
to del Registro Civil (en adelante, RRC): debe existir total certeza sobre la
realidad del hecho inscrito; el titulo debe ser regular y auténtico, y no debe
existir duda de la legalidad del hecho inscrito conforme a la legislacion es-
panola.” En concreto, sin resolucion judicial no podria testarse la realidad
de los datos y circunstancias recogidos en la certificacion registral y el respe-
to al orden publico espanol.®

Esta doctrina registral, que sigue aplicandose tras los vaivenes de febre-
ro de 2019, no se ha visto afectada en la practica por la doctrina establecida
en la STS, Sala de lo Civil, de 6 de febrero de 2014: la regulacion de la ma-
ternidad subrogada en el articulo 10, LTRHA, forma parte del orden ptbli-
co espanol que deben respetar las certificaciones registrales extranjeras para
que puedan ser reconocidas en Espana, y tener acceso al Registro Civil los
hechos pretendidos (articulo 23, LRC/1957, y articulos 81 y 85, RRC). Se
trata, segin el Tribunal Supremo, de una practica contraria a la dignidad
de la persona (articulo 10, CE), en este caso la mujer gestante y el nacido,
pues se mercantiliza la gestacion y la filiacion, se cosifica a la mujer gestante
y al nino, se posibilita la explotacion de mujeres jovenes y necesitadas por
intermediarios que se enriquecen con los precios que solo pueden pagar las

2 La DGRN distingue la resolucién judicial obtenida en un proceso semejante al de ju-
risdiccion voluntaria, que puede reconocerse incidentalmente por el encargado del Registro
Civil, de la resolucion judicial dictada en procedimiento contencioso, que debe obtener el
exequatur judicial (véase Heredia Cervantes —2013: 706 y ss.—). En la practica es conflictivo
calificar los procedimientos extranjeros (como ejemplo, véase la RDGRN de 16 de enero de
2015, citada por Paniza, 2018: 76-78, que estima el recurso presentado contra el Registro
Civil Central, partidario del reconocimiento de la resolucién judicial presentada por medio
de exequatur).

2 Barber Carcamo (2012: 2927-2928) indico que, sustituyendo la DGRN el titulo cau-
sante de la inscripcion (la certificacion registral se orilla en favor de la resolucién judicial de
que trae causa), se adelanta la entrada en vigor de un precepto de la LRC/2011, como seria
el contenido en el articulo 96.2 (sigue hoy sin estar en vigor, de momento hasta el 30 de junio
de 2020) y se elude la propia doctrina de la DGRN sobre el control conflictual recogido en
el articulo 23, LRC/1957, creando ademas ex novo unas condiciones especificas de recono-
cimiento de resoluciones de jurisdiccién voluntaria, cuando se refieren a la gestacion por
sustitucion entre las que no se recoge el respeto al orden publico espafiol.

% Heredia Cervantes (2014).
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clases mas favorecidas.”’” No puede evitarse la aplicaciéon de los imperati-
vos que conforman nuestro orden publico invocando el interés superior del
menor como fundamento del reconocimiento en Espafa de la filiacion es-
tablecida a favor de quienes recurren a la gestacion por sustitucion en otros
paises que la admiten.?® Con acierto, en mi opinién, se sostiene, por la ST'S
de 6 de febrero de 2014, que la consideracién primordial que ha de darse
por los aplicadores del derecho al interés superior del menor, no significa
que no haya que realizar una ponderaciéon con otros bienes juridicos, como
“el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la
explotacion del estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jo-
venes en situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacién de la gestacion
y de la filiacién”.*

En definitiva, la filiacién del nacido debe determinarse de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 10, LTRHA, o recurriendo a la adopcion: la pa-
ternidad biologica podra determinarse judicialmente; por adopcioén, tam-
bién cabra determinar la filiacion correspondiente, pero madre por natura-
leza serd la gestante.*

27 En el voto particular que se formula ala STS de 6 de febrero de 2014, por el contrario,

no se entiende vulnerado el orden publico, cuando lo que se somete a la autoridad espanola
es el reconocimiento de una decision extranjera valida y legal conforme a su ordenamiento,
pues no se considera que vulnera la dignidad de la madre gestante ni la del nifio una actua-
ci6n aprobada judicialmente en un Estado con el que cooperamos en el ambito juridico, y
siendo una practica que se va admitiendo por distintos ordenamientos. Aplaude la doctrina
de este voto particular, que se alinea con la posicion de la DGRN, Heredia Cervantes (2014).

28 A favor también de esta interpretacién, Verdera Server (2016b: 88-89). Sugerente,
como siempre, es la lectura de Roca Trias (2015). Ya Hualde Manso (2012), entre otros,
habia senalado que el interés del nifio no puede alegarse como paraguas después de violar la
ley, y que la solucién del articulo 10.1, LTRHA, es la mas conforme con el interés del menor.

29 En el voto particular formulado a la STS de 6 de febrero de 2014 se considera, por el
contrario, que el interés del menor se vulnera cuando por razones de orden publico se deja
en el limbo juridico, e hipotético desamparo, al nacido como consecuencia de una gestacion
por sustitucion legal en el pais del nacimiento. Voto particular que tiene sus seguidores (por
ejemplo, Heredia Cervantes, 2014).

39" Estas vias de acceso a la determinacién de la filiacion derivada de la gestacién por susti-
tucion que ofrece el ordenamiento espafiol permiten diferenciar nuestro caso de los casos fran-
ceses enjuiciados por el TEDH, pues se condené a Francia por vulnerar el derecho a la vida
privada y familiar del menor que, de ningtin modo, podria ver reconocida su filiacién a favor
de los comitentes con los que convivia. Por esto, tiene fundamento el ATS de 2 de febrero de
2015 (JUR 2015, 47648) que rechazo el recurso por nulidad de actuaciones interpuesto por los
comitentes, con base precisamente en esas decisiones del Tribunal de Estrasburgo. Respecto del
ordenamiento francés, se ha acordado por el TEDH, como hemos visto, que es conforme con
el articulo 8 de la Convencién facilitar la inscripcion de la maternidad no biolégica de la esposa
comitente a través de la adopcion, y no permitir un reconocimiento automatico (4vzs de 10 de

abril de 2019).
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Que la maternidad de la gestante deba constar en todo caso, no significa
que haya de tener eficacia (fundamentalmente cuando no aporta los gametos
para la concepcion): no creo que, en principio, responda al interés del menor
cuando su intencién al gestarlo no ha sido atenderle como madre,” pues sin
negar la importancia de su papel, como gestante, en el desarrollo del nacido,
se acerca mas al de una madre de leche que al de una verdadera madre.*
Pero el ordenamiento espanol ofrece cauces suficientes a los padres de inten-
cion para figurar como tales, no tan automaticos como el reconocimiento de
las resoluciones extranjeras en que constan como tales. El Tribunal Supremo
insta al Ministerio Fiscal a que ejercite las acciones pertinentes para que se
determine la correcta filiacion de los menores, teniendo en cuenta su efectiva
integraciéon en un nucleo familiar de facto. Se acepta, en consecuencia, que
forman una familia; pero aun asi, la injerencia del poder publico, negando la
inscripciéon de los hijos en el Registro espanol, no se entiende prohibida por el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.” La vida familiar
se protegeria, podemos concluir, admitiendo la determinacion de la paterni-
dad del progenitor que hubiera puesto los gametos necesarios, y si no fuera el
caso, favoreciendo la adopcion de los menores por los comitentes si reuniesen
los requisitos necesarios. En cuanto a la determinacion judicial de la paterni-
dad hiologica que puede existir mediando una gestacién por sustitucion, se
sustentaria en la realizaciéon de pruebas directas, haciendo caso omiso al ori-
gen de la gestacion.™

31" De Verda (2018: 26) sostiene, por el contrario, que no esté dicho que, en principio, lo

mejor para el menor sea que se reconozca la filiaciéon respecto de los comitentes en vez de
respecto de la madre gestante, sin examinar las circunstancias del caso concreto.

32 Se ha sefialado por la sociéloga Costa-Lascoux que la gestacién por sustitucién no ca-
rece de semejanzas con el contrato de la nodriza: “En el siglo XIX, los debates parlamenta-
rios sobre las nodrizas contenian ya una parte de la argumentacion, la relativa a las ‘madres
mercenarias’. Ahora no es la ciencia la que estd en juego, sino lo tocante al parentesco y la
educacion del nifio. Hoy en dia los argumentos se entremezclan, en perjuicio de un analisis
reposado de las situaciones practicas que se pueden encontrar, y que difieren enormemente
entre si” (1993: 592).

33 Yistaria contemplada por la ley nacional, que exige tener en cuenta el orden puablico
internacional en el reconocimiento de certificaciones extranjeras, y la injerencia es necesaria
en una sociedad democratica para proteger otros bienes juridicos.

3% Barber Carcamo (2012: 2920) defendi6 que en un proceso judicial espafiol tendente a
la determinacién de la filiacién no podrian tener eficacia probatoria los documentos publicos
extranjeros que recojan un contrato de gestaciéon por sustitucion, por aplicacién del articulo
323.3, LEC, en conjuncién con el articulo 10.1, LTRHA. Creo que esta conclusion no se

cohonesta con la posibilidad de que quede determinada la paternidad biolégica admitida ex
articulo 10.3, LTRHA.
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La doctrina de la DGRN parece incompatible con esta jurisprudencia,
aun después de la modificaciéon de aquélla en 2010, pues en definitiva la Di-
reccion General y la Sala Primera del Tribunal Supremo atribuyen al filtro
del orden publico espanol un rasero distinto.* Para la Direccion General,
ese orden publico no se vulnera si se han respetado los derechos procesales
de los sujetos involucrados, y en particular, de la madre gestante (orden pu-
blico procesal), y si no se ha vulnerado el interés superior del menor (com-
probando que hay una resolucién judicial firme y consentimientos irrevo-
cables a la filiacion) ni los derechos de la mujer gestante (orden publico
material).’® Doctrina administrativa que conduce a la inscripcién de nume-
rosas relaciones de filiacién derivadas de gestién por sustitucién, en contra
de lo resuelto por la Sala Primera del Tribunal Supremo y que deberia pre-
valecer.®” En algunos casos, el control ejercido lleva a la Direcciéon General
a confirmar la negativa del encargado del Registro a inscribir relaciones de
filiacién que no vienen establecidas en una resolucion judicial, o en las que
no se cumplen las garantias sefialadas (por ejemplo, cuando la gestacion se
realiza en la India). ¢En qué situacién quedan entonces los menores afecta-
dos que se encuentran bajo la guarda de nacionales espafioles?®® ;No se les
protegeria mas adecuadamente cortando de raiz la eficacia en Espana de
una gestacion por sustitucion?

% La Circular DGRN de 11 de julio de 2014 declaré vigente la doctrina de la Instruccién
DGRN de 5 de octubre de 2010, tras la STS de 6 de febrero de 2014, por considerar que no
resultaba afectada al haberse modificado la doctrina sentada en la Resolucion impugnada.

36 Heredia Cervantes (2014) explica asi la comprension por la Instruccion de este requi-
sito esencial para el reconocimiento de certificaciones extranjeras.

37 Salas (2017) ha afirmado tajante: “la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado es un organismo administrativo dependiente del Ministerio de Justicia, que carece de
facultades normativas y que sus resoluciones estan en definitiva sometidas a control jurisdic-
cional”, y que no tiene potestad “para actuar en contra de la doctrina del Tribunal Supremo
que niega efectos en Espana a tales contratos celebrados en el extranjero, sin perjuicio de
habilitar —en interés del menor— los medios necesarios para la inscripciéon de los asi naci-
dos en el Registro Civil espanol”.

38 Sirva como cjemplo el caso de la RDGRN, 115a., 19 diciembre 2015 (JUR 2015,
259979), para incidir en la desprotecciéon de menores a que conduce el recurso incontrolado
a la gestacion por sustitucion, obviando nuestra legislacion: una mujer espanola de 48 anos,
casada, da a luz en Rusia a dos ninas, y se sospecha que se recurrié a una gestacion por
sustitucion (pues ni la mujer ni su marido residen habitualmente en dicho pais); la DGRN
deniega la inscripcion de la filiacion pretendida, ¢pero cual es la situacion en la que quedan
estas nifias? Su interés reside en que, si tienen un ambiente familiar adecuado, se utilicen los
medios que ofrece el ordenamiento para que se determine la filiacién de las mismas (o re-
conocimiento y adopcién, o s6lo adopcion). Pero el interés general, incluidos otros menores
nacidos o por nacer, puede demandar una solucién distinta.
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Esta Instruccion registral de 2010, que facilita la inscripcion de la filia-
cién que conste en una sentencia judicial extranjera (como la que obtienen
los comitentes en Estados Unidos o Canadd), no permitia la inscripcién
rapida pretendida por los solicitantes que habian celebrado contratos de
gestacion subrogada en determinados paises (como Ucrania), de ahi que
la DGRN enviara a los consulados otra Instruccién, de 14 de febrero de
2019, sobre Actualizacion del Régimen Registral de la Filiacion de los Na-
cidos mediante Gestacion por Sustituciéon, muy favorable a los intereses de
las asociaciones que reivindican el derecho de los comitentes a ser padres.
Pero esta Instruccion de 14 de febrero de 2019 tuvo corta vida, pues quedd
sin efecto ninguno por la Instruccién de 18 de febrero de 2019 (ésta si pu-
blicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de febrero), y que lleva el mismo
titulo que la de 14 de febrero, aunque la filosofia que la inspira es radical-
mente contraria.” Con esta nueva Instruccion en realidad no se actualiza el
régimen, so6lo se aclara la tramitacion de los expedientes de inscripcion de
nacimiento que no encajan en los moldes permitidos por la Instruccion de 5
de octubre de 2010, facilitando que el menor viaje, en todo caso, a Espana
porque el solicitante podra obtener de las autoridades locales, si procede, el
pasaporte y permisos necesarios.

La Instruccion de 18 de febrero de 2019 deja claro a los encargados de
los registros civiles lo siguiente:

Las solicitudes de inscripcion en el Registro Civil consular de la filiacion de
menores nacidos con posterioridad a la publicacion de esta Instruccion, no
seran estimadas salvo que exista una sentencia de las autoridades judiciales
del pais correspondiente que sea firme y dotada de exequatur, u objeto del de-
bido control incidental cuando proceda, de conformidad con la Instruccion
de 5 de octubre de 2010.

Es decir, no basta la mera certificacion registral extranjera en la que
consten como padres los comitentes si no esta sustentada en una sentencia,
obtenida en un proceso contencioso o semejante al de jurisdiccion volunta-
ria, que puede ser reconocida en Espana siguiendo los tramites exigidos por
nuestra legislacion.

39" La Instruccién de 14 de febrero de 2019 si parece que deberd tenerse en cuenta para
resolver segtn sus indicaciones las inscripciones de nacimientos producidos antes del 21 de
febrero de 2019, pues la Instruccion de 18 de febrero la deja sin efecto en relacion con los
nifnos que hayan nacido mediante este procedimiento con posterioridad a la publicacion
de la segunda en el Boletin Oficial del Estado. Véase, en el mismo sentido, Andreu Martinez

(2019: 79).
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Amparados por la Instrucciéon DGRN de 5 de octubre de 2010, han
conseguido la inscripcion, en el Registro Civil espaiiol, de la filiaciéon que
consta en resolucién judicial extranjera los nacionales espafoles que han
contratado la gestacioén subrogada en paises donde el procedimiento de re-
produccién asistida incluye la obtencion de esa resolucion judicial.** Esas
resoluciones judiciales han de ser reconocidas en Espaiia, o bien obteniendo
el exequatur oportuno (el control entonces es judicial) o bien pasando por el
filtro establecido por la legislacion registral. En muchos casos es el encarga-
do del Registro Civil el competente para controlar si la resolucién judicial en
cuestion puede ser reconocida en Espana, ya que se trata de procedimientos
judiciales analogos al de jurisdiccion voluntaria, no contenciosos. Y en todo
caso se exige que conste el nombre de la madre gestante (asi llamada por
la Instruccion referida), pues se indica a los encargados del Registro que en
ningun caso se admitird como titulo apto para la inscripciéon del nacimiento
y filiacién del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple decla-
racion, acompanada de certificacion médica relativa al nacimiento del me-
nor en la que no conste la identidad de la madre gestante. Esta exigencia se
cohonesta con un principio basilar de nuestro sistema de filiaciéon: la mater-
nidad se determina por el parto, y aunque se admite la renuncia de la madre
a los derechos derivados de la maternidad (articulo 44, LRC), esta constan-
cia permite determinar en interés del menor su paternidad por naturaleza
o una filiacién adoptiva. Efectivamente, es esta renuncia al hijo de la mujer
gestante la que garantiza que la filiacion se determinara exclusivamente a
favor de los comitentes, sin conflicto ninguno de filiaciones (en nuestro pais
no cabe que se determinen dos filiaciones contradictorias; articulo 113 del
Coédigo Civil espanol —en adelante, CC—).

Sino hay sentencia extranjera que declare que los comitentes, o alguno
de ellos, es padre o madre del nacido mediante gestacién por sustitucion,
indica la Instruccion de 18 de febrero de 2019 que el encargado del Registro
Civil “debera suspender la inscripcion, con base en la ausencia de medios
de prueba susceptibles de apreciacién dentro del procedimiento consular”;
dicha suspension y las circunstancias concurrentes seran notificadas por el

0" En algunos casos no queda claro si para realizar la inscripcion registral en el Consu-

lado espafiol se han respetado las exigencias de esta Instruccién, como en el resuelto por el
AAP Barcelona, seccion 18a., nim. 565/2018, de 16 de octubre (JUR 2018, 290468): se ha-
bia inscrito a dos ninos nacidos en Tailandia como hijos biolégicos de un ciudadano espanol
que habia contratado una gestacién subrogada en dicho pais, sin que conste, en el proceso de
adopcion iniciado por su pareja, resolucion judicial extranjera y subsiguiente exequatur; sobre
estos extremos, no obstante, no puede pronunciarse la Audiencia, pues la inscripcion no fue
impugnada y so6lo tiene competencia para decidir sobre la adopcidén por la pareja del padre.
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encargado del Registro Civil, en su caso, al Ministerio Fiscal, de conformi-
dad con el articulo 124 del RRC. Una vez en Espafa, “a fin de asegurar que
se cumplen todas las garantias con el necesario rigor probatorio, se debera
iniciar el correspondiente expediente para la inscripcion de la filiacion, con
intervenciéon del Ministerio Fiscal, o interponer las acciones judiciales de
reclamacion de dicha filiacion”. Adelanta, pues, la Instruccion, que ya en
Espafa se podra determinar la filiacién del nacido extrajudicialmente o por
sentencia judicial; en definitiva, de acuerdo con nuestro sistema legal de fi-
liacibén, por naturaleza y por adopcion (articulo 108, CC).

La practica registral que eleva a oficial la Instruccion de 14 de febrero
de 2019, y contra la que se levanta, a la postre, la Instruccion de 18 de febre-
ro de 2019, segtin noticias publicadas, era que para confirmar que el comi-
tente era progenitor bioldgico, pues no constaba en sentencia judicial nin-
guna que controlara la reproduccion asistida realizada, se enviaba material
genético a Espana con el objeto de conseguir una prueba biologica de pa-
ternidad fuera de todos los cauces legales. Y si la prueba daba un resultado
positivo, se podia inscribir la paternidad o maternidad. Evidentemente, con
esta practica el Estado colabora activamente en la produccion de efectos de
la gestacion por sustitucion. Se daba eficacia, pues, al reconocimiento de la
paternidad, previsto por el articulo 120.20., CC, cuando se entendia otorgado
por el progenitor biologico, en los casos en que la filiacion a favor de los comi-
tentes no quedaba determinada en una resolucion judicial extranjera. Sobre
el papel es una solucion razonable, pero ;como puede tenerse la garantia de
que el reconocedor es verdaderamente el progenitor, quien ha aportado los
gametos para la concepcion del nacido? Con una prueba biolégica obtenida
con las debidas cautelas procesales o administrativas, o, de acuerdo con lo sos-
tenido por la Instruccién de 14 de febrero de 2019, cuando se aportan “unas
pruebas médicas y analiticas inequivocas (de ADN) obtenidas en condiciones
de plenas garantias cientificas y juridicas, tanto en cuanto a los centros o labo-
ratorios que realicen las correspondientes pruebas y analisis, como en cuanto
al procedimiento seguido y la cadena de custodia de las muestras de ADN”. Y
la obtencién de estas pruebas pasa, como también indica la Instruccion de 14
de febrero de 2019, por realizarlas en los centros y servicios autorizados a que

se refiere el articulo 4, LTRHA:

o en su caso en los laboratorios designados por la Comisiéon Nacional de Uso
Forense del ADN, con arreglo a los procedimientos y garantias que se espe-
cifiquen en las correspondientes Instrucciones de Servicio de la Direccion
General de Espaioles en el Exterior y de Asuntos Consulares y Migratorios,
en el caso de solicitudes de inscripciones de filiacion referidas a nacidos/as
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mediante procedimientos de contratacion de gestaciéon por sustitucion pre-
sentadas en los correspondientes Registros Civiles Consulares de Espaiia.

Esta admision de pruebas biolégicas extrajudiciales, para demostrar
que quien reconoce es el verdadero progenitor, no cabe en los casos en que
no hay una gestaciéon subrogada de por medio (ha dicho en varias resolucio-
nes la Direccion General).

El reconocimiento de la paternidad por el comitente tampoco puede
tener ningun efecto cuando consta que la mujer gestante esta casada, si nos
atenemos a la doctrina inveterada de la Direccién General que resuelve
a favor de la inscripcion de la paternidad presumida del marido (articulo
116, CC) aunque nieguen esta paternidad todos los protagonistas (madre,
marido y reconocedor de la filiacibn no matrimonial). Por esto, supone otra
anomalia de la Instruccion de 14 de febrero de 2019 entender que en estos
casos “se exigiran igualmente el consentimiento del marido o cualesquiera
otros requisitos impuestos, en su caso, por la legislacion civil aplicable”.

IV. REGLAS SUSTANTIVAS DEL ORDENAMIENTO ESPANOL
APLICABLES A LA DETERMINACION DE LA FILIACION DERIVADA
DE UN CONTRATO DE GESTACION SUBROGADA

1. Cédigo Cvil, Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
Ley del Registro Civil

Qué reglas legales, sustantivas, establece el ordenamiento juridico espafol
que resulten aplicables a la determinacion de las relaciones de filiacion que
pueden derivarse del nacimiento de una persona cuando es la consecuencia
de la celebracion de un contrato de gestacion por sustitucion? Debemos tener
en cuenta las disposiciones del articulo 10, LI'RHA, especificamente referi-
das a la gestacion subrogada, y otras normas del sistema de filiacién comin
espafiol establecidas en el CC y la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil (en adelante, LRC/2011; que sélo en lo relativo a la inscripcion del
nacimiento y la filiacion ha sustituido a la Ley del Registro Civil de 1957, to-
davia vigente junto con el Reglamento del Registro de 1958). Concretamente
han de tenerse en cuenta la posible renuncia a la maternidad prevista por el
articulo 44.2 de la LRC/2011, el posible reconocimiento de la paternidad
(articulos 120.20. y 124, CC), la reclamacion judicial de la filiacion (articulo
131, CC) y la posible adopcion del hijo del conyuge (articulo 176.2, CC).
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El articulo 10, LTRHA, lo componen tres reglas, una referida a la efica-
cia del contrato de gestaciéon por sustitucion y otras dos referidas a la deter-
minacién de la filiaciéon del nacido mediante esta técnica de reproduccion
asistida. En cuanto a la primera, el contrato se califica como nulo de pleno
derecho, pero no se desarrollan las consecuencias de esta ineficacia.*' La
fundamental sera que el proposito perseguido por las partes (que no es otro
que la atribucion de la paternidad y/o maternidad del nacido a los comiten-
tes y en ningun caso a la mujer gestante) no puede derivar del contrato, pues
la autonomia de la voluntad no tiene reconocido este alcance por nuestro
ordenamiento. En cuanto a las dos reglas referentes a la determinacion de
la filiacion del nacido, recurriendo a una gestaciéon por sustitucion, una se
refiere a la maternidad (madre sera la mujer gestante), y otra a la paterni-
dad (puede determinarse judicialmente la paternidad biologica del nacido);
en consecuencia, el legislador espafiol quiere que quede determinada una
doble relaciéon de filiacion, a pesar de la nulidad del contrato de gestacion
por sustitucion, lo que claramente esta inspirado en el interés de la persona
en tener determinada su filiacién por naturaleza.

Debemos tener en cuenta que el supuesto no entra en los moldes que
conocemos sobre determinacién de la filiacion, pues el titulo de determina-
cién legal de la filiacion es en puridad un contrato (aunque sea aprobado ju-
dicialmente), cuya eficacia depende de que se cumpla o no.*” Y no podemos
minusvalorar los conflictos de paternidad que cabe imaginar y que obliga-
rian a modificar nuestro régimen de filiacion (el marido de la mujer gestante
no podria presumirse padre; no podria tener eficacia un reconocimiento
de paternidad efectuado por un varén distinto del comitente), y que estan
conectados con la incidencia de la gestaciéon por sustituciéon en la libertad
sexual de la mujer gestante (si la mujer gestante esta casada, y mantiene
relaciones sexuales en el tiempo en que la transferencia embrionaria tiene
lugar, el marido también puede ser el progenitor bioldgico).

Tampoco podemos olvidar que la filiacién de la persona que se quiere
traer al mundo a través de una gestacion por sustituciéon es un elemento
esencial del derecho fundamental a tener una identidad: el nacido tiene
derecho a unos padres y a una nacionalidad que le garantice la proteccion

' FElarticulo 16.7 del Codigo Civil francés contiene una disposicién semejante, afiadien-
do el articulo 16.9 que las normas relativas a la proteccion del cuerpo humano son de orden
publico.

#2° Por ejemplo, en los ordenamientos que aceptan atribuir la filiacién a los comitentes,
debe decidirse si serd desde el inicio del embarazo o s6lo después, cuando la gestante renun-
cia validamente a la maternidad. Ejemplo del primer modelo es Grecia, y del segundo, Reino

Unido.
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de un Estado. Ese derecho a la identidad va unido al corolario derecho a
conocer los origenes bioldgicos, cuyo desarrollo en los Gltimos tiempos esta
conduciendo a defenestrar uno de los principios que parecian intocables de
la reproduccion asistida: el anonimato del donante.*® Desde luego, la gesta-
cién por sustituciéon introduce en la identidad de la persona un ingrediente
(o varios) que pueden ser motivo de inquietud en el desarrollo de la perso-
nalidad.* La gestacion deja huella en la persona, y el conocimiento de la
madre gestante deberia formar parte del derecho a conocer los origenes de
todo ser humano.*

2. Determinacion de la maternidad de la gestante y posible renuncia

La maternidad se determina por el hecho del parto, como cualquier ma-
ternidad por naturaleza, ya esté o no casada la madre del nacido (normal-
mente al inscribir dentro de plazo el nacimiento: articulo 120.50., CC, y
articulo 44.4.1 y I, LRC/2011). El pacto entre las partes de un contrato de
gestacion por sustitucion, segin el cual la mujer gestante entregara al nacido a
los comitentes, renunciando ex ante a cualquier derecho sobre el nacido, choca
frontalmente contra esta disposicion imperativa, y por esto sera inexigible y
carecera de cualquier efecto (lo que responde también a la nulidad del con-
trato prevista por el articulo 10.1, LTRHA). La Instrucciéon DGRN de 5 de
octubre de 2010 exige, por esto, que en todo caso conste el nombre de la
madre gestante en la resolucion judicial cuyo reconocimiento en Espafia se
solicita, dato fundamental para evitar el trafico de menores y permitir al
nacido el conocimiento de sus origenes, asi como su renuncia a la materni-
dad (0 mas bien a sus efectos), también clave para que pueda determinarse
exclusivamente la paternidad/maternidad del o los comitentes. La materni-

3 Veéase la Sentencia del Tribunal Constitucional portugués sobre la Ley de Gestacion
por Sustitucion, de 24 de abril de 2018 (muy critico con esta sentencia, porque frustra las ex-
pectativas de los defensores de la gestacion subrogada, se muestra Vela Sanchez —2018—),
y las conclusiones de los Etats Generaux sobre bioética de junio de 2018 en Francia.

' Como sefialaba Barber Carcamo (2012: 2947), si se siguen los cauces legales para que
quede determinada la filiacién bioldgica en una gestaciéon por sustitucion, se diferenciaria
de las formas de proteccién de menores y quedaria ligada al derecho del hijo a conocer sus
origenes biologicos. La maternidad derivada del parto “liga al hijo con quien lo alumbré y le
confiere un referente seguro para tutelar su derecho a la identidad, primero, y a la filiacién,
después”.

1 Segtn el Informe del Comité de Bioética de Espafia (2017: 12), la gestacion es una
forma de simbiosis temporal entre el hijo y la madre que genera una huella corporal perma-
nente en ambas partes.
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dad que quede determinada por el hecho del parto, y asi conste en la inscrip-
cién registral del nacimiento, en principio solo podra decaer interponiendo la
correspondiente acciéon de impugnacion (RDGRN, 12a., de 19 de diciembre
de 2014).* Pero esta filiacién materna no tiene siempre efectos plenos, pues
en Espafa se prevé una especifica renuncia de la madre, no a la maternidad
(como en tiempos pasados), sino a los efectos de la maternidad, por motivos
fundados (articulo 44.4, LRC/2011), lo que provocara un acceso restringido
al dato de la maternidad y una intervenciéon protectora de los poderes pt-
blicos para evitar el desamparo del nacido.

Efectivamente, tras la reforma de la LRC/2011 por la Ley 19/2015, de
13 de julio, se ha introducido en el articulo 44.4.11 una especial prevision sobre
acceso restringido a los datos sobre la maternidad, cuando la madre renuncia
a ejercer los derechos derivados de la maternidad, lo que debe interpretarse no
como una renuncia a que se determine la maternidad (lo que no seria posible),
sino como una renuncia a ejercer los derechos derivados de la maternidad
ya determinada, pero a la que no se le dara ninguna publicidad. De acuerdo
con la Instruccién DGRN de 9 de octubre de 2015,* no procedera la remi-
sion de informacién al Registro Civil “cuando la madre haya renunciado al
hijo”, expresion absolutamente impropia para referirse a la situacion regu-
lada, pues no se renuncia al hijo sino a los efectos de la determinacién de la
maternidad (nimero 5o. de la disposicion 3a., donde se regulan los supues-
tos excluidos de la remision de informacion).

Esta renuncia posterior al nacimiento del hijo, interpretada por doctrina
autorizada como un paso hacia la admision de la gestacion por sustitucion,®®
;puede permitir conseguir efectos similares a los pretendidos por las par-
tes cuando celebraron el contrato de gestaciéon por sustitucion? Creo que
la nueva regla sobre renuncia a la maternidad puede facilitar el acceso al
Registro Civil de la filiaciéon querida, en un contrato de gestacion por sus-
titucion, si se interpreta por los encargados del Registro que los motivos
fundados que permiten tal renuncia concurren en el caso, sin necesidad de
que sea declarado en situacién de desamparo el menor. Me explicaré mejor.

El tratamiento legal dado a esta renuncia materna es puramente regis-
tral, y se conecta con el sistema de “ventanilla tnica” que pretende instau-
rarse para agilizar la inscripcion de los nacimientos desde los centros médi-
cos en que suelen ocurrir los nacimientos. La remision de informacion sobre
el nacimiento desde el centro médico no se producira cuando la madre soli-

6 JUR 2015\256886.
*7 BOE 14 octubre 2015.
8 Gete-Alonso (2018: 5, 22, 33, 53).
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cite un acceso restringido a sus datos, previa renuncia a ejercer los derechos
derivados de la determinacion de la maternidad. En consecuencia, en estos
casos, la madre debera comunicar su intenciéon en principio a la entidad
publica competente en proteccion de menores, y asi conseguir la inscrip-
cién del nacimiento y salvar la publicidad de su identidad, que en todo caso
constara. En mi opinion, la madre no puede oponerse a que se determine su
maternidad por naturaleza —que es la derivada del parto—, no puede des-
conocer su maternidad (declard derogados los preceptos registrales que lo
permitian la STS de 21 de septiembre de 1999);* s6lo tiene reconocido por
la nueva legislacion registral el derecho a renunciar a ejercer los derechos
derivados de la filiacién materna, siempre que haya motiwos fundados para
esto. No cabe, pues, una renuncia libre a ejercer los derechos derivados de la
maternidad que, no olvidemos, van unidos siempre a deberes. ;Qué motivos
fundados podrian tomarse en consideracion por el encargado del Registro
para admitir que no se dé publicidad a la identidad de la madre? Sélo cabe
interpretar que de este modo se protege mejor al nacido, al que en todo caso
se le garantiza su derecho a conocer la identidad de la madre.

El supuesto evidente es el de la madre que recurre a la entidad pablica
competente para la protecciéon de menores, y presta su consentimiento a
la adopcion del nacido por encontrarse en situaciéon de desamparo (al no
poder o no querer hacerse cargo de ¢él). El articulo 48, LRC/2011, dispone
para los casos de menores desamparados que las entidades ptblicas de las
comunidades auténomas competentes en materia de proteccién de menores
deberan promover sin demora su inscripcién, asi como la inscripcién de la
tutela administrativa que, en su caso, asuman, sin perjuicio de la anotacién
de la guarda que se establezca.” En el Preambulo de la Ley 19/2015, que
no modifica el articulo 48, LRC/2011, se enfatiza que

en el ambito de la proteccién de la infancia, se establece la no obligatoriedad
de la madre que renuncia a su hijo en el momento del parto a promover la
inscripcion de nacimiento, pasando esa obligacion a la entidad publica co-
rrespondiente, sin que, en tal caso, el domicilio materno conste a los efectos
estadisticos, evitando el consiguiente efecto de empadronamiento automatico
del menor en el domicilio de la madre que ha renunciado a su hijo.

19 RJA 1999, 6944.

59" Este articulo registral podemos entenderlo en vigor desde el 15 de octubre de 2015,
aunque no se declar¢ asi expresamente por la Ley 19/2015, al establecer la entrada en vigor
del articulo 44 LRC/2011, ya que de otro modo no tiene sentido la remisiéon contenida en
éste (la entrada en vigor de la LRC/2011, todavia no vigente, se ha vuelto a retrasar hasta el

30 de junio de 2020).
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Efectivamente, el articulo 45.3, LRC/2011 (modificado por la Ley
19/2015), establece que, aunque los progenitores estan obligados a promo-
ver la inscripcion de nacimiento, en caso de renuncia al hijo en el momento
del parto, la madre no tendra esta obligacion, que sera asumida por la enti-
dad publica correspondiente

Que la madre no quiera hacerse cargo del nacido, puede ocurrir tam-
bién cuando cumple voluntariamente el contrato de gestacion por sustitu-
cién celebrado, y st en este caso se declarase al menor en situaciéon de des-
amparo, a cargo de la entidad publica competente, no habria inconveniente
ninguno en aceptar una publicidad restringida de la maternidad a cuyos
derechos se renuncia. ¢Pero ha de ir siempre unida la renuncia materna a la
intervencion de la entidad publica competente en protecciéon de menores?
Desde luego, no se alentaria la gestacion por sustitucion si el nacido que-
dara en todo caso a cargo de la administracién, pues con tal interpretacion
se impediria totalmente conseguir efectos similares a los pretendidos por las
partes del contrato. Parece, ademas, por lo expuesto supra en relaciéon con la
obligacién de inscribir el nacimiento a cargo de la entidad ptblica y la exo-
neracion de la madre, que es el Gnico supuesto en el que esta pensando el
legislador al prever esta renuncia materna. O, por lo menos, que el conoci-
miento por la entidad publica es imprescindible cuando la madre pretende
renunciar a los derechos derivados de la filiacién, lo que garantiza un ade-
cuado control de la situacién en que se halla el nacido, que puede calificarse
como abandono o no en funcién de las circunstancias.

Desde una posicion doctrinal mas suave, semejante a la que inspira la
doctrina registral sobre posible inscripcion de los nacidos en el extranjero
recurriendo a una gestacion por sustitucion, cabria interpretar que cuando
el menor no se encuentre en situacion de desamparo, a pesar de la renuncia
materna, y responda a su interés superior la determinacion de la filiacion
que por naturaleza le corresponda, la nulidad del contrato de gestacion por
sustitucion no puede ser Obice para que tal filiacion se determine a favor del
comitente que también sea progenitor biologico. Para defender esta tesis de-
bemos partir de la expresa admision legal de que se determine la paternidad
bioldgica, aunque el origen de esta paternidad sea un contrato nulo (articulo
10.3, LTRHA, si bien admite s6lo una determinacion judicial, obviamen-
te mas gravosa que una determinacion extrajudicial), de la eficacia de un
reconocimiento de paternidad como titulo de determinacién extrajudicial
de la filiacién (articulo 124, CC), y de la necesaria ponderacion del interés
superior del menor en cualquier decision que adopte una autoridad admi-
nistrativa (articulo 9 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor).
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3. Determinacion de la filiacion respecto de los comitentes
del contrato de gestacion subrogada

Debemos tener en cuenta que la situaciéon de desamparo no se dara
necesariamente, aunque renuncie a sus derechos la madre que da a luz, si
al inscribir el nacimiento es reconocido el nacido por el comitente que sea
su progenitor biologico, segin consta en la documentaciéon que se presente
ante el encargado del Registro (resolucion judicial extranjera conforme con
nuestro ordenamiento), y ese reconocimiento se admite como titulo eficaz
de determinacién de la filiacién (en la RDGRN, 3a., de 6 de mayo de 2011,
el comitente pretendi6 inscribir el reconocimiento de su paternidad sobre la
menor nacida en India, y se deneg6 la inscripcion remitiendo al proponente
ala via judicial).’! Ese reconocimiento de paternidad (articulo 120.20., CC),
realizado dentro del plazo para inscribir el nacimiento por el progenitor
biolégico, serviria en principio para determinar la paternidad sin necesi-
dad de ningtin consentimiento ni aprobacion distinta a la mera asuncién de
paternidad (articulo 124.1I, CC), pero debemos considerar que esta regla
especial que favorece la inscripcion del reconocimiento paterno se justifica
por la inmediatez de la declaracion del padre y la facultad que se reconoce
a la madre de suspender la eficacia de la inscripcion registral en el plazo de
un ano; si la madre ejerciera este derecho, el reconocimiento sélo podria
recobrar eficacia con la aprobacion judicial. Evidentemente, es dificil sus-
tentar la eficacia automatica de un reconocimiento paterno en una previa
determinacion de la maternidad a la que renuncia la madre, que es lo que
ocurre en la gestacion subrogada. Solo si el reconocedor es el progenitor
biolégico, porque asi consta en una resolucion judicial extranjera obtenida
con las debidas garantias, estaria justificado conceder valor a este reconoci-
miento como titulo de determinacion legal de la filiacion.

Determinada la paternidad por naturaleza, se podria instar la adopcion
del nacido por el conyuge o la pareja (no bioldgicos), con independencia de
su sexo (pasando por el filtro judicial correspondiente). En el caso de que
la mujer comitente sea la progenitora genética porque aporte el gameto fe-
menino (y asi conste en la documentaciéon auténtica presentada), también

L JUR 2012\114782. Aunque la DGRN no entra a valorar pruebas biologicas cuando se
trata de determinar extrajudicialmente una filiacion, en este caso en que no estaria determinada
la maternidad s6lo podemos aceptar la determinacion de la filiacion del comitente, si a su vez es
progenitor (aunque esto no garantiza que sea un buen padre para el menor); sin vinculo genético
entre el nacido y quien le reconoce, con previa renuncia a la maternidad, seria absolutamente
irresponsable permitir la determinacién de una filiacion por naturaleza, no adoptiva.
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podria reconocer su maternidad, si admitimos a su vez que podria reclamar
judicialmente el establecimiento de su maternidad (lo que es de entrada du-
doso, pues el articulo 10.3, LTRHA, sélo contempla la reclamacioén judicial
de la paternidad). Se trataria, en consecuencia, de defender un doble reco-
nocimiento de la filiacién biologica, tanto a patre como a matre, partiendo de
la previa renuncia a los derechos derivados de la filiacién de la madre ges-
tante. Si continuamos tirando del hilo, ¢podria llegar a defenderse que, tras
la determinaciéon de la maternidad de la madre genética por reconocimien-
to inmediatamente posterior al nacimiento, podria presumirse la paterni-
dad del marido ex articulo 116, CC (fuera o no progenitor biologico)? Si se
respondiese afirmativamente, todavia quedaria una pregunta por resolver:
el previo consentimiento del marido a la gestaciéon por sustitucion con se-
men de donante ¢blindaria o no su paternidad frente a una acciéon de im-
pugnacion por defecto de veracidad? Probablemente habria que decir que
no, pues lo tinico que admite el articulo 10.3, LTRHA, es la determinacion
de la filiacion bioldgica. Y esta respuesta deberia conducir a dar también
una negativa a la anterior pregunta: no puede presumirse la paternidad del
marido si no ha aportado los gametos, pues a la excepcionalidad de la so-
lucion (estamos partiendo de una practica no querida por el ordenamiento,
que considera nulo el contrato) se uniria que esto seria contrario a la nece-
saria estabilidad del estado civil.

;Estas conclusiones sobre determinacion de la filiacion derivada de una
gestacion por sustituciéon fundada en las reglas legales, pero no en la voluntad
expresada en un contrato considerado nulo, son socialmente asumibles hoy
en dia? El interés del menor puede quedar suficientemente protegido, pues
se le garantiza su cuidado por quienes tienen derecho a reclamar que se
determine su filiacion con el control de la entidad publica competente para
la proteccién de menores. Y son conclusiones que satisfacen parcialmente
a todos los que defienden la gestacion por sustitucion. Pero abren una via a
favor de la gestacion por sustitucion, sin regulacion especifica que permita
proteger otros intereses en juego (fundamentalmente el de las mujeres ges-
tantes). Autorizada doctrina solo considera posible la determinacion judicial
de la paternidad biologica, de acuerdo con el articulo 10.3, LTRHA, y poste-
rior adopcion por la pareja/cényuge, quedando entretanto el menor a cargo
de los comitentes, en su “ntcleo familiar” (con lo que se viene a reconocer que
la familia del menor ya esta constituida antes de la determinacion de la filia-
ci6on por los cauces correctos).”

52 Barber Carcamo (2012: 2946-2947).
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En relacion con la regla dispuesta por el articulo 10.3, LTRHA, que per-
mite la determinacion judicial de la paternidad que coincida con la verdad
biolégica conforme a las reglas generales, quedan algunos supuestos proble-
maticos sin resolver:

1)  ¢Podra determinarse judicialmente la maternidad biolégica si el 6vu-
lo procede de la comitente, y no de la gestante? La respuesta a esta
pregunta parece que ha de ser necesariamente negativa si no consta
una previa renuncia de la mujer gestante a los derechos derivados de
la maternidad, pues no pueden quedar determinadas dos maternida-
des contradictorias (articulo 113.II, CC; esto no ocurre, obviamen-
te, cuando se determina la paternidad biolégica).”® Pero en caso de
renuncia de la madre gestante, no veo inconveniente en que quede
determinada judicialmente la maternidad de la mujer comitente que
ha aportado el 6vulo para la generacion del hijo (aunque no se pre-
vea por el articulo 10.3, LTRHA, esta accién encaja sin problemas
en los articulos 131 y 133, GG, pues la verdad biologica en que se
inspiran estos articulos se corresponde con la genética).*

i) ¢ Tiene encaje legal el caso en el que ninguno de los padres de in-
tencion sea progenitor biologico? Creo que solo recurriendo a la
adopcién del nacido podra determinarse a su favor la filiaciéon.” No
me parece que pueda sostenerse la tesis, apuntada por algin autor,™
favorable a una determinacion judicial de la paternidad (materni-
dad) que no es biologica, sino s6lo de intencion, con fundamento en
la posesion de estado y de acuerdo con la doctrina sentada por las
SSTS de 5 de diciembre de 2013 y 15 de enero de 2014, en relacion
con la doble maternidad de la esposa (o pareja) de la madre gestante.
Es el riesgo de las doctrinas excepcionales creadas ad hoc para resol-

%% No admitir esta maternidad legal serfa contrario a derechos fundamentales del menor,

apuntan con dudas Garcia Rubio/Herrero Oviedo (2018: 83).

> Con més confusion parece admitirlo también la Instruccion DGRN de 14 de febrero
de 2019, y esto se ha interpretado como un exceso que ha motivado la sustitucion de la Ins-
truccion (Andreu Martinez, 2019: 76).

55 En el asunto Paradiso y Campanelli, esta circunstancia se ha tenido en cuenta por la Gran Sala
del TEDH para entender que el Estado italiano no ha vulnerado el articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos al separar a un bebé de seis meses, nacido en Rusia, de sus padres
de intencién para ser adoptado por otra pareja.

% Garcia Alguacil (2017: 75).
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ver casos excepcionales, pero que no son doctrinas adecuadas para
la generalidad de los casos por su heterodoxia.”’

V. DECISIONES JUDICIALES SOBRE ADOPCION
DE LOS NACIDOS, MEDIANTE GESTACION SUBROGADA,
POR EL CONYUGE O PAREJA DEL INSCRITO COMO PADRE

Como hemos visto, en todos aquellos casos en que no resulta posible inscribir
la paternidad o maternidad del comitente o de la comitente espanoles, por-
que no consta en una resolucion judicial extranjera obtenida con las debidas
garantias, la pareja o conyuge de quien si ha sido inscrito como padre en el
Registro Civil espafiol puede iniciar un procedimiento judicial de adopcion
del nacido. Se trata de un procedimiento de jurisdicciéon voluntaria (regu-
lado por la Ley 15/2015, de 2 de julio, articulos 33 a 39), en el que el juez
que decide si se constituye o no la adopcion tendra en cuenta siempre el
interés del adoptando, y la idoneidad del adoptante para el ¢jercicio de la
patria potestad (articulo 176.1, CC). Pero la adopcién no es automatica, y
pueden imaginarse diversos escenarios en los que no llegaran a buen puerto,
como comprobamos en la practica de nuestros tribunales. Por este motivo,
los que se consideran padres del nacido por gestacion subrogada se resisten
a la exigencia de adopcion para que se determine legalmente su filiacion: la
adopcioén del hijo del conyuge o de persona unida al adoptante por analoga
relacion de afectividad a la conyugal no necesita propuesta previa de la ad-
ministracion (como si requiere la adopcion de menores desamparados), pero
aunque iniciar el proceso depende exclusivamente de la voluntad del adop-
tante, y en su caso, del adoptando si tiene mas de 12 afos —pues también
debe consentir la adopcion— (véase articulos 176.2.2a., 177.1 y 177.2.10.,

7 Sobre esta doctrina jurisprudencial, véase Quicios Molina (2014: 56-70). Podemos pre-
guntarnos qué valor tendra en Espana la existencia de posesion de estado de una filiacién basada
en un contrato de gestacion por sustitucion (recordemos que esa posesion de estado puede fun-
cionar como titulo de legitimacion de la filiacion —articulo 113, CC— o como circunstancia
que convierte en imprescriptible la accién de reclamacion de la filiacion —articulo 131, CC—).
Siendo estrictos con los efectos de la nulidad declarada por el articulo 10.1, LTTRHA, podria
defenderse que no tiene ningun efecto (en Francia se intent6 en un caso inscribir la filiacion a
favor de los esposos comitentes a partir de un acta de notoriedad de posesion de estado de
filiacion legitima, lo que fue rechazado por la Corte de Casaciéon con el argumento de que
no puede fundarse una posesion de estado en un contrato nulo —Sentencia num. 371, de 6
de abril de 2011—). Sin embargo, no creo que la posesion de estado sea un efecto del contrato,
sino una situacién de hecho que desplegara los efectos oportunos en orden a la determinacion
o acreditacion de la filiacion correspondiente (que, insisto, puede determinarse a pesar de la
nulidad del contrato).
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CC), se necesita el asentimiento de los progenitores (el otro conyuge y la ma-
dre gestante) y puede denegarse la solicitud en interés del menor. La voluntad
de las personas es voluble, y el paso del tiempo en las relaciones personales
puede ser dramatico.

¢Es la adopcién del nacido una alternativa razonable a la inscripcion
automatica de una certificaciéon extranjera en la que consta la paternidad
y maternidad de los comitentes? Permite proteger mejor el interés superior
del menor, en mi opinién, pero la practica de los tribunales nos deja varios
supuestos en los que no se aprueba la adopcién: en unos casos porque el
progenitor biologico, posteriormente separado de su esposa, no consiente la
adopcidn; en otros porque se aplica indebidamente la norma que prohibe
adoptar a un descendiente, y un tercer grupo de casos en que no se acredita
el asentimiento de la madre gestante a la adopcion después del nacimiento.

Son muy interesantes el Auto AP La Rioja nim. 44/2017, de 2 de mayo
(JUR 2017, 190039) o el Auto AP Soria num. 201/2018, de 21 de mayo (JUR
2018, 242438), en casos en que el matrimonio se habia separado después
del nacimiento y el marido se opone a la adopcion por la esposa. En el se-
gundo caso, el interés superior del menor es evidente que reside en la deter-
minacion de la filiacién adoptiva de la esposa comitente de un contrato de
gestacion subrogada celebrado en Tailandia, pues tras la separacién conyu-
gal el padre biologico (cuya paternidad si habia quedado determinada por
esto) no pide la custodia del nifio, pero se opone a que sea adoptado
por quien ejerce, en definitiva, una guarda de hecho ratificada por la sen-
tencia de divorcio que le atribuye la custodia del nino (la Audiencia Pro-
vincial, con buen criterio, entiende que en estas circunstancias el padre no
esta legitimado para oponerse a la adopcion). Fij¢émonos también en el caso
del AAP Asturias, seccion 4a., nam. 87/2018, de 24 de julio (JUR 2018,
300256), tremendamente frustrante para la mujer que, junto con su esposo,
recurre a una gestacion subrogada para conseguir ser padres. Un matrimo-
nio de espanoles residentes en Alemania celebra en Ucrania un contrato de
gestacion subrogada, y en el certificado de nacimiento de los niflos constan
como progenitores el marido y la mujer gestante; en el Registro Civil espa-
nol se inscriben los ninos como hijos del marido, padre bioldgico. La esposa
convive seis meses con los ninos y su marido, pero éste abandona el hogar
familiar con los pequenos, antes de que la esposa pueda adoptarlos. El mari-
do habia prestado su consentimiento anticipado e irrevocable a la adopciéon
de los niflos por su esposa, pero tras la separacion se opone a dicha adop-
cion y evita todo contacto entre los pequefios y su exmujer (consta en autos
que el padre mantiene otra relaciéon sentimental desde hace dos afos). El
expediente de adopcion concluye con el rechazo de la solicitud de la esposa,
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invocando la Audiencia el interés superior del menor, porque se ha roto la
familia en que podrian estar integrados los ninos, y s6lo se generaria ten-
sion a su alrededor debido a la complejidad de las circunstancias del caso;
ningtn nucleo afectivo se ha creado con la suficiente solidez como para
mantenerlo en el futuro a pesar de la separacion de los conyuges (recuerda
la Audiencia que el articulo 175.5, CC, admite la adopciéon por quienes
estaban casados cuando se constituy6 la guarda con fines de adopcién o el
acogimiento de un menor, pero la convivencia ha debido durar dos afos).

El Auto AP Badajoz nim. 144/2018, de 29 de octubre (JUR 2019,
69596), y el Auto AP Granada nam. 183/2018, de 16 de noviembre (JUR
2019, 239909), se dictan en casos en que se habia resuelto que la esposa,
que figura como madre en la inscripcion ucraniana, no podia adoptar a su
propio hijo (el Ministerio Fiscal se opone a estas adopciones). La practica
de los tribunales nos ofrece otro caso en que a la esposa del padre biologico
le cost6 adoptar a la nifia nacida en Ucrania por gestaciéon subrogada, pues
en primera instancia el Juzgado consider6 que la solicitante ya consta como
madre en la certificaciéon ucraniana y no cabe la adopcién de un descen-
diente (articulo 175.3.10., CC). Pero como alega la solicitante, esa materni-
dad de la comitente que consta en el certificado de nacimiento ucraniano,
junto con la paternidad biologica, no tiene efectos en Espaiia, y por esto
tiene que recurrir a la adopcion. Afortunadamente, la SAP Murcia, seccion
4a., nam. 91/2019, de 31 de enero (JUR 2019, 71777), deshizo el entuerto
y declar6 que se cumplen todos los requisitos para que la adopcién se cons-
tituya en interés de la menor (la gestante habia prestado su consentimiento
a la adopcion pasadas seis semanas después del nacimiento), en particular
no hay dato alguno “para dudar de su idoneidad como adoptante, dado
que forma parte de una unidad familiar estable, integrada por el padre de
la menor, ora hija comun con la adoptante y ella misma, con recursos eco-
noémicos acreditados y adecuados para la atencion de la menor y sin que se
haya cuestionado ni conste dato alguno en contrario”.

En tercer lugar, un obstaculo muy problematico a esta adopcién es el
asentimiento de la madre gestante como progenitora del adoptando (ar-
ticulo 177.2.2a., CC), pues debemos partir de la premisa de que la materni-
dad se determina por el parto (articulos 120.50., CC, y 10.2, LTRHA), y la
madre no puede prestar validamente este consentimiento a la adopcion por
anticipado; incluso hay que esperar seis semanas desde el parto para que sea
valido el asentimiento de la madre (articulo 177.2.2a., CC). ;Qué efectos
tiene la renuncia de la mujer gestante a su maternidad, en un proceso de
adopcion? Se ha denegado la solicitud de adopcion, realizada por el varon
que convive con el padre biologico, porque no constaba el asentimiento de
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la madre gestante pasadas seis semanas desde el parto, por el AAP Barce-
lona, seccion 18a., nam. 565/2018, de 16 de octubre (JUR 2018, 290468).
Concluye la Audiencia en este caso que

aun atribuyendo efectos a la inscripcion registral de la paternidad, no cons-
tando suficientemente acreditado que la madre gestante tuvo la oportunidad
de ser oida en un proceso contradictorio, con plenas garantias a sus derechos
y que su renuncia o consentimiento a la adopcién ha sido prestado con liber-
tad y conocimiento de las consecuencias presentes y futuras de su decision
para ella y para los hijos, no nos encontrariamos ante el asentimiento [exigido
por la ley].
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