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TiTLE: Gestational surrogacy and the Spanish Civil Registry. Evolution of the Doctrine Applied by
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RESUMEN: Este estudio recoge el resultado de la investigacidn del autor sobre el complejo tema de la
gestacion por sustitucion (o maternidad subrogada) en el Derecho espafiol, y en particular en relacion
con el fenédmeno de las filiaciones de nifios/as nacidos/as mediante la técnica de la gestacién por
sustitucion en determinados paises extranjeros, que autorizan en su ordenamiento interno dicha figura,
y el régimen de su eventual reconocimiento en Espafia mediante su inscripcion en el Registro Civil. Para
ello el autor realiza un extenso estudio tanto de la evolucidn de la doctrina elaborada por la Direccién
General de los Registros y del Notariado a través de sus Resoluciones e Instrucciones, como de la
jurisprudencia sentada por nuestro Tribunal Supremo y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
asi como la evolucidn de la legislacion espafiola con incidencia en esta materia, en particular las sucesivas
reformas de la Ley de técnicas de reproduccién humana asistida, la Ley del Registro Civil, la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, y el Cédigo civil en relacidn con los conflictos internacionales de leyes en materia
de filiacién. El orden publico internacional y el interés superior del menor son los ejes sobre los que

1 Advertencia del autor: después de remitido el presente estudio a la Revista se produce la aprobacion
por parte de la DGRN de la Instruccién de 14 de febrero de 2019, sobre actualizacién del régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitucion, que basicamente tenia por
objeto regular los supuestos relativos al régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante estas
técnicas en paises cuyos sistemas legales no contemplan la declaracién/constitucién mediante resolucién
judicial de la filiacion a favor de los madres/padres comitentes en los citados casos, admitiendo la
posibilidad de la determinacion de la filiacion paterna mediante el reconocimiento legal del padre
confirmada a través de una prueba bioldgica y la constitucién de una nueva relacién de filiaciéon a favor
de la madre comitente mediante un procedimiento de adopcion (con ratificacion de la renuncia de la
madre gestante después del nacimiento), asi como la actualizacién de la Instruccién de la DGRN sobre la
misma materia de 5 de octubre de 2010. Sin embargo, dicha Instruccién no fue objeto de publicacion
oficial en el BOE, y fue inmediatamente seguida de una nueva Instruccion del mismo Centro Directivo,
bajo el mismo titulo, que deja sin efecto la Instruccidon de 14 de febrero de 2019 «a todos los efectos,
incluso derogatorios», si bien limita su ambito de aplicacion temporal «en relacion con los nifios que
hayan nacido mediante este procedimiento con posterioridad a la fecha de la publicacion en el Boletin
Oficial del Estado de la presente Instruccion». Ello supone la reviviscencia de la Instrucciéon de 5 de
octubre de 2010 (dejando asi despejadas las dudas que habian existido sobre su vigencia). En
consecuencia, la Instruccion de 18 de febrero, aplicando la directriz primera de la citada Instruccién de
2010, establece que «Las solicitudes de inscripcién en el Registro Civil consular de la filiacion de menores
nacidos con posterioridad a la publicacion de esta Instruccion, no serdn estimadas salvo que exista una
sentencia de las autoridades judiciales del pais correspondiente que sea firme y dotada de exequatur, u
objeto del debido control incidental cuando proceda, de conformidad con la Instruccion de 5 de octubre
de 2010».
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pivota gran parte de la argumentacion, en parte coincidente y en parte contradictoria, resultante del
conjunto de resoluciones y sentencias dictadas en la materia.

ABSTRACT: This study presents the findings of the author’s research into the complex topic of gestational
surrogacy in Spanish law, particularly in connection with the official filiation of children born of surrogate
carriers in certain foreign countries whose legislation authorizes gestational surrogacy and those
children’s potential acknowledgement in Spain through registration in the Spanish Civil Registry. The
author conducts a wide-ranging study of the evolution of the doctrine created through decisions and
instructions from the Spanish Directorate-General of Registers and Notaries, the case law handed down
by the Spanish Supreme Court and the European Court of Human Rights, and the evolution of Spanish law
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1. INTRODUCCION

Como ha sefialado la doctrina,?la aparicion de las técnicas de reproduccion asistida
abrid, entre otras posibilidades, la de que en determinados casos de infertilidad que
afecte a una pareja, bien por razones naturales (enfermedades o patologias que
generen infertilidad uterina de la mujer) o de género (pareja de hombres que desean
tener descendencia), el proceso de gestacién pueda ser realizado por una tercera mujer
a la que se implante el embrién (procedente de gametos de los padres intencionales o
de terceros donantes) dando lugar a la llamada gestacidn por sustitucién o maternidad
subrogada.

Esta practica, cientificamente viable, no ha recibido una respuesta juridica uniforme en
los distintos paises, existiendo un importante debate juridico, social, ético y politico en
torno a la misma, sin que hasta la fecha se haya alcanzado un consenso a nivel
internacional. Las respuestas legales por parte de los distintos Estados, que responden
a diferentes concepciones sociales o morales sobre el tema, van desde una prohibicién
explicita, con sanciones civiles —e incluso penales3-, hasta regulaciones ampliamente
permisivas, pasando por otras regulaciones que admitiendo la figura imponen limites y
requisitos mas o menos estrictos, pasando por otros que han prescindido totalmente
de regular la gestacion por sustitucion generando una situacion de anomia o vacio
legal.

Ante esta situacion de asimetria internacional en la regulacion de esta figura, han sido
numerosos los ciudadanos originarios de paises con legislaciones prohibitivas o
restrictivas que han acudido, generalmente a través de agencias de intermediacién, a
otros paises que autorizan o toleran esta practica de la gestacidn subrogada (fendmeno
al que algunos autores han dado en llamar «turismo reproductivo»).

2 Asi, recientemente, HERMIDA BELLOT, Beatriz, «Gestacién subrogada: un problema global. Situacién en el
marco de la Unién Europea, la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya, y el Comité de
Derechos del Niflo», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n? 767, mayo-junio de 2018, pp. 1193 a
1229.

3 Ejemplo de esto Ultimo es Alemania. En Espafia la sancién se limita al dmbito civil declarando la nulidad
de pleno derecho de los contratos de gestacidn por sustitucién y atribuyendo la maternidad legal a la
mujer gestante, como veremos después.

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. 1 (enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 53-131



56 JUAN MARIA DiAz FRAILE

La aparicion de este fendmeno ha suscitado importantes debates e interrogantes
juridicos, de trasfondo no sdlo técnico sino también moral, especialmente en los paises
de origen de los padres comitentes o intencionales que cuentan con legislaciones
restrictivas, actualmente mayoritarios, al verse confrontados a la necesidad de tomar
decisiones sobre el reconocimiento de las resoluciones de las autoridades extranjeras
(judiciales o registrales) por las que se atribuye la filiaciéon legal de los nacidos a los
padres comitentes en el pais en que ha tenido lugar la gestacién por subrogacion y
nacimiento (generalmente el pais de residencia de la mujer gestante). Desde el punto
de vista de los paises con legislaciones restrictivas (incluso con previsién de sanciones
penales) se llega a plantear el riesgo de que este fendmeno encubra casos de trafico de
menores*,

Una de las principales cuestiones juridicas que se han suscitado en particular en Espaiia
(asi como en otros paises como Francia e Italia®) ha sido la de determinar el estado civil
de filiacion de los nacidos a través de estas técnicas en paises que reconocen y regulan
la gestacidn por sustitucion y que atribuyen legalmente la filiacion (materna y paterna)
a los padres comitentes, permitiendo en consecuencia que dicha filiacion quede
reflejada e inscrita en sus respectivos Registros Civiles, situacién que surge cuando
dichos padres comitentes solicitan, a su vez, la inscripcidn del nacimiento y la filiacion
constituida conforme a la ley extranjera permisiva en el Registro Civil de Espafia.

Esta situacidn, juridicamente compleja y socialmente delicada, fruto del fendmeno
transnacional citado, se ha reproducido en diversos paises, generando un amplio
debate entre numerosas instituciones y organizaciones nacionales e internacionales,
entre ellas la Unidn Europea (tanto en la Comisidon como en el Parlamento Europeo), la
Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya y el Comité de Derechos del
Nino de Naciones Unidas, sin que hasta el momento presente los esfuerzos
desplegados hayan permitido alcanzar una posicion armonizada de consenso, que haya
facilitado la adopcion de un convenio o tratado internacional en la materia. En este
sentido la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya, tras constatar su
preocupacion por las posibles situaciones de vulnerabilidad de los nifios, de las madres
gestantes y de los padres comitentes, y la necesidad de evitar fraudes y trafico de
personas, por un lado, y la necesidad igualmente de evitar que los nifios queden sin
filiacion ni nacionalidad, evita fijar una posicion favorable o contraria a la gestacién por
subrogacién, limitandose a estudiar férmulas de cooperacién para dotar de seguridad
juridica a estas situaciones, pues en el momento actual la falta de regulacién o la

4 De ello se hace eco la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de
octubre de 2010, refiriéndose a los requisitos que impone para permitir «verificar que no existe
simulacion en el contrato de gestacion por sustitucién que encubra el trafico internacional de menores».
> Como veremos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha ocupado de diversos recursos
planteados contra estos dos Estados.
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regulacion permisiva de unos Estados y prohibitiva de otros facilita la existencia de
situaciones de ausencia de seguridad juridica. Sin embargo, como se ha dicho, el
diferente planteamiento de los Estados en relacidon con la filiacién de los nacidos
mediante estas técnicas de gestacién por sustitucidén, planteamientos vinculados a
criterios de orden publico por la naturaleza de la materia a que afecta (estado civil de
filiacion de los nacidos), esta imposibilitando llegar a los consensos necesarios para
aprobar un convenio multilateral en la materia®.

Recientemente ha estudiado el tema desde esta perspectiva internacional Hermida
Bellot’, concluyendo que no obstante esa falta de acuerdo internacional sobre el
conjunto de cuestiones que se plantean, si parece haber consenso en la mayoria de las
instituciones en la distincidn, como categorias diferentes, entre la gestacidn subrogada
altruista y la comercial, entendiendo por comercial aquella en la que existe
contraprestacion econdmica vy altruista aquella en la que o no existe esta
contraprestacion, o bien sdlo se pagan a la mujer gestante los «gastos razonables» que
genera la gestacién, si bien se reconoce la dificultad de precisar este concepto de
«gastos razonables» y, por tanto, el criterio de delimitacion de una y otra categoria, lo
que sin embargo seria fundamental pues el caso de la gestacidon por sustitucidon
comercial las opiniones son claramente mas restrictivas.

Este criterio se ve reflejado igualmente en nuestro Derecho interno, en el ambito de las
adopciones internacionales, en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion
internacional al incluir en su articulo 26 n? 2, relativo a los requisitos para la validez en
Espafa de las adopciones constituidas por autoridades extranjeras en defecto de
normas internacionales, el requisito de que «la adopcion no vulnere el orden publico».
Estableciendo a continuacion (tras la modificacidon introducida en su redaccion por la
reciente Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidén del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia) una interpretacién auténtica del concepto de «orden
publico» en este contexto al sefalar que «A estos efectos se considerara que vulneran
el orden publico espafiol aquellas adopciones en cuya constitucidon no se ha respetado
el interés superior del menor, en particular cuando se ha prescindido de los

6 Vid. COUNCIL ON GENERAL AFFAIRS AND PoLICY OF THE CONFERENCE, HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL
LAw, «Conclusions and Recommendations adopted by the Council», marzo de 2016, pp. 1 a 6.

7 Op. cit., en la que resume la postura del Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de
Naciones Unidas del siguiente modo: «el Comité no rechaza de manera radical la gestacion subrogada vy,
entendemos que, asumiendo que es una practica que pese a las prohibiciones que puedan existir puede
seguir dandose, la acepta con dos condiciones: que los Estados garanticen que se trata de una practica
absolutamente altruista de manera que no exista riesgo de considerarla un supuesto de trafico de
personas; y que se garantice el derecho de los menores nacidos por este procedimiento a conocer sus
origenes bioldgicos».
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consentimientos y audiencias necesarios, o cuando se constate que no fueron
informados y libres o se obtuvieron mediante pago o compensacién».8

El mismo criterio de exclusién de la finalidad comercial se incorpora en la Ley de
técnicas de reproduccion humana asistida de 2006 en relacién con la donacién de
gametos y preembriones (idea que va insita en el propio concepto de donacion). En
este sentido se declara en el apartado 1 de su articulo 5 que «La donacidon 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», y se reitera
en el apartado 3 del mismo precepto con especial énfasis (sin perjuicio de la
denominada «compensacién econdmica resarcitoria»): «La donacién nunca tendra
caracter lucrativo o comercial. La compensacidon econdmica resarcitoria que se pueda
fijar sélo podra compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de
desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacidn y no podra suponer
incentivo econémico para ésta».®

En todo caso, a fin de poner en perspectiva este tema conviene que recordemos
brevemente algunos de los principales hitos en la evolucién de la regulacion de la
filiacién en Espaiia.

1.1. Evolucion del marco legal de la filiacion en Espafia
1.1.1. La concepcidn realista frente a la concepcién formalista

La historia pone de manifiesto que el Derecho de familia, en general, y el relativo a la
filiacién, en particular, es una de las materias que mas modificaciones ha
experimentado a lo largo de las ultimas décadas en gran parte del mundo, y muy en
especialmente en Europa, siendo el caso espanol de los mas paradigmaticos en cuanto
a la velocidad e intensidad de tales cambios. Los diferentes sistemas juridicos han
oscilado entre la denominada «concepcidn realista», que se asienta en el principio de

8 Lo explica la exposicién de motivos de la citada Ley 26/2015 del siguiente modo: «Por otra parte, se
sustituye el presupuesto del control de la ley aplicada o aplicable, ajeno al sistema espafiol de
reconocimiento de decisiones y resoluciones extranjeras, por el de la no contrariedad de la adopcion
constituida en el extranjero con el orden publico espafiol, concretando este concepto juridico
indeterminado en los casos de adopciones en las que el consentimiento de la familia de origen no ha
existido, no ha sido informado o se ha obtenido mediante precio [...]».

? Insiste el mismo articulo en la misma idea en los dos siguientes parrafos excluyendo toda publicidad o
promocidn por parte de los centros autorizados que aliente la donaciéon mediante la oferta de beneficios
econdmicos, y atribuyendo al Ministerio de Sanidad competencia para fijar las condiciones que
garanticen el respeto al caracter gratuito de la donaciéon: «Cualquier actividad de publicidad o promocién
por parte de centros autorizados que incentive la donacién de células y tejidos humanos deberd respetar
el caracter altruista de aquélla, no pudiendo, en ningun caso, alentar la donacién mediante la oferta de
compensaciones o beneficios econémicos.

El Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comisidon Nacional de Reproduccion Humana
Asistida, fijard periédicamente las condiciones basicas que garanticen el respeto al caracter gratuito de la
donacion».
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veracidad biolégica y que, en consecuencia, tiende a facilitar ampliamente la libre
investigacion de la paternidad, y la denominada «concepcion formalista», que se
fundamenta en determinadas presunciones legales vinculadas a las obligaciones de
cohabitacion y fidelidad de los cényuges en el matrimonio.

El Cadigo civil espafiol en su redaccion originaria de 1889, siguiendo los criterios del
Code civil napolednico de 1804, adoptd el sistema de la concepcidn formalista,
adaptandose asi al modelo social imperante en la época basado en la llamada familia
tradicional, que se fundamentaba esencialmente en la existencia del matrimonio, en el
que encontraba su legitimidad. Con ello admitia un régimen juridico distinto en materia
de filiacion, discriminatorio, respecto de los hijos nacidos fuera del matrimonio.

1.1.2. El cambio introducido por la Constitucién de 1978 y la reforma del Cédigo civil de
1981

Esta situacidn cambia sustancialmente a partir de la aprobacion de la Constitucidon
espanola de 1978, que impone a través de sus articulos 14 y 39 nuevos paradigmas
juridicos basados en el principio de igualdad y en la proscripcién de cualquier género de
discriminacion por razén de «nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra
condicidn o circunstancia personal o social», lo que se concreta en materia de filiacion
en el apartado 2 del articulo 39 del texto constitucional al sancionar que «Los poderes
publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La
ley posibilitard la investigacion de la paternidad», dando asi primacia al principio de
veracidad bioldgica, sobre las presunciones legales.

A este cambio contribuyé también de manera importante la propia evolucion de la
sociedad y el cambio que en esta misma direccion se habia venido produciendo en los
afios previos en las legislaciones de distintos paises de nuestro entorno europeo en
materia de Derecho de familia y de filiacién (como los operados en Alemania en 1969,
Francia en 1972, Italia en 1975, Portugal en 1977, etc.), y la propia evolucién del
Derecho internacional en el siglo XX después de la segunda guerra mundial
(Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950, Convenio de los Derechos del Nifio de 1989, etc.)°.

La necesidad de llevar a cabo esta adaptacién del modelo tradicional a los imperativos
constitucionales citados, dio lugar a la reforma del Cédigo civil operada por la Ley
11/1981, de 13 de mayo, en la que se adopta un sistema ecléctico entre los dos
sistemas antes citados, el formalista y el realista. El principio rector que inspira la
reforma, como no podria ser de otro modo por imperativo constitucional, es el

10 ALBERDI VECINO, F., «La determinacién extrajudicial de la filiacidn en el ordenamiento juridico estatal y
en los ordenamientos autonémicos» (trabajo inédito proporcionado por el autor).
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principio de igualdad de los hijos ante la Ley con independencia de su nacimiento
dentro o fuera del matrimonio, el principio de la libre investigacion de la paternidad,
mediante todo tipo de pruebas, incluidas las bioldgicas, asi como el principio de
proteccion integral de los hijos (incluyendo la protecciéon prevista en los acuerdos
internacionales que velen por sus derechos ex articulo 39.4 de la Constitucion).

Es importante destacar igualmente que contribuye a este criterio de preeminencia de la
verdad biolégica no sélo su afirmacién como principio legal, sino también, como
presupuesto necesario, la evolucion cientifica que lo hace posible a través de las
pruebas médicas y bioldgicas, especialmente a través del ADN, que conjuntamente con
la nueva regulacion legal permite la deteccidn y rectificacidon de errores cometidos en
via registral o extrajudicial por aplicacion de las presunciones de paternidad o de
reconocimientos de paternidad no ajustados a la verdad bioldgica.

A ese movimiento social y juridico, que en Espaia cristaliza en la Constitucion de 1978 y
en la aludida reforma del Cdédigo civil de 1981, se suma por otra parte, una evolucién
cientifica y técnica en el campo de la medicina reproductiva, que se produce en las
mismas décadas de los afios setenta y ochenta, que da lugar a nuevas técnicas
biolégicas en el ambito de la reproduccion humana asistida, y que en Espafa seran
objeto de regulacién por primera vez a través de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccidn asistida, en la que si bien hay una remisidon genérica en
materia de los titulos y criterios legales de determinacion de la filiacién a la legislacidn
civil, se incluyen también algunas normas especiales de un enorme alcance juridico (y
social).

En concreto, junto a la «filiacidn biolégica o natural» va a surgir un nuevo titulo de
atribucion de la filiacidn legal ajeno al vinculo genético o bioldgico entre los padres y el
hijo/a, dando lugar a lo que algun sector de la doctrina ha denominado una «filiacién
juridico—social», que ya tenia un claro precedente en la adopcién, plenamente
equiparada a la filiaciéon por naturaleza desde la aludida reforma del Cdédigo civil de
1981, En el dmbito de la reproduccion asistida lo determinante no serd siempre el
origen del material genético empleado en el proceso de fecundacion (pues se admite la
utilizacion de gametos o material reproductor procedente de donante anénimo/a,
masculino y/o femenino), sino que en determinados casos el elemento determinante,
constituyente, de la filiacion serd la prestacién del consentimiento a la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida en los términos previstos en la Ley.

Este nuevo concepto juridico—social de filiacién superé el test de constitucionalidad al
resolver nuestro Tribunal Constitucional el recurso interpuesto contra algunos articulos

11 Asi dispone el parrafo segundo del 108 del CC que «La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi
como la adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo».
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de la citada Ley 35/1988, a través de su Sentencia 116/1999, de 17 de junio, en la que
afirma que desde el punto de vista constitucional es licita la disociacién entre los
conceptos de progenitor bioldgico y padre legal.

Se produce, por tanto, una aparente vuelta hacia un sistema en parte «formalista»,
dando lugar a filiaciones legales ajenas al vinculo bioldgico. Pero en puridad no se trata
de una involucién hacia el sistema formalista, sistema que estaba basado en
presunciones legales (paternidad bioldgica presunta), como titulo de legitimacion, y no
en declaraciones de voluntad como titulos constitutivos o de atribucién de filiacién
(desconectadas de todo vinculo genético).

Para comprender las diferencias entre las nuevas filiaciones juridico—sociales y las
resultantes del modelo formalista (en las que en base a la presuncién de paternidad del
marido podia legitimarse como hijo del marido a quien en realidad no lo era) resulta
muy util la conocida distincion conceptual que hacia el profesor De Castro entre «titulo
de atribucion» y «titulo de legitimacién» o acreditacién de la filiacion, de forma que el
primero era exclusivamente hasta la ley de reforma del Cddigo civil de 1981 (y sin
perjuicio de los limitados efectos de la adopcion) el hecho natural de la generacién o
procreacidon bioldgica, en tanto que titulo de legitimacién lo era el que legalmente
proclama a una persona frente a todos como titular de un estado civil y le habilita para
el ejercicio de los derechos que se derivan de tal situacion juridica. A este segundo
concepto se refiere el articulo 113 del Cddigo civil al afirmar que «La filiacion se
acredita por la inscripcién en el Registro Civil, por el documento o sentencia que la
determina legalmente, por la presuncidon de paternidad matrimonial y, 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». Como se observa, de
entre los medios de prueba y legitimacidon de la filiacién hay uno especialmente
privilegiado que es el de la inscripcion en el Registro Civil2.

Al margen del caso de la adopcidn, el Unico titulo de atribucion de la filiacion existente
y reconocido en nuestro Derecho antes de la Ley 35/1988 era el de la procreacion
natural, pero al limitarse las posibilidades de investigacion de la realidad bioldgica y al
limitar igualmente los plazos y la legitimacion procesal para el ejercicio de las acciones
de reclamacidén y/o impugnacién de la filiacion en determinados casos'?, se generaba
una posibilidad de disociacién entre el titulo de legitimacién y la realidad de la
procreacién natural. Lo que ahora se plantea, con la nueva regulacién de las técnicas de
reproduccion asistida en determinados casos, es que coincidiendo los titulos de

12 Cfr. art. 41 de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957, concordante con el art. 44.2 de la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil

13 Sobre las dificultades de encaje constitucional de algunas de estas limitaciones vid. Sentencias del
Tribunal Constitucional 138/2005, de 26 de mayo y 156/2005, de 9 de junio.
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atribucién y legitimacién, no haya correspondencia entre la procreacion natural y la
filiacion legal, por reconocerse como titulo constitutivo o de atribucién el
consentimiento prestado a las técnicas de reproduccion, bajo determinadas
condiciones. En este sentido se da entrada al principio de la autonomia de la voluntad
en los términos que examinamos someramente en el siguiente apartado.

1.2. Determinacion legal de la filiacion en los casos de reproduccion asistida
1.2.1. Planteamiento general

En concreto la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida, con el precedente de la aludida Ley 35/1988, que en lo sustancial por lo que
ahora interesa no altera de manera significativa, contiene una primera regla en materia
de filiaciéon de los hijos nacidos mediante técnicas de reproducciéon asistida, en el
articulo 7.1 conforme al cual «La filiacion de los nacidos con las técnicas de
reproduccioén asistida se regulard por las Leyes civiles, a salvo de las especificaciones
establecidas en los tres siguientes articulos».

1.2.2. Reglas especiales

¢Cuales son esas especificaciones que alteran las reglas generales de la legislacidon
civil?14,

Una primera especialidad esta relacionada con los requisitos de los consentimientos
necesarios para la aplicacion de estas técnicas. En concreto el articulo 6.1 faculta a
«toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar» para «ser receptora o
usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado su
consentimiento escrito a su utilizacién 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 orientacidn sexual. Pero en el caso de que la mujer estuviera casada
se precisard también, segun el apartado 3 del mismo precepto, «el consentimiento de
su marido, a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste de
manera fehaciente» (el consentimiento del cédnyuge, prestado antes de la utilizacion de
las técnicas, segun el mismo precepto «debera reunir idénticos requisitos de expresién
libre, consciente y formal»).

Pues bien, la consecuencia de prestar estos consentimientos es, segun el apartado 1 del
articulo 8 de la Ley, relativo a la «Determinacion legal de la filiacion», que «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

14 La referencia genérica a la «legislacion civil» se refiere tanto a las disposiciones sobre filiacién
contenidas en el Cadigo civil, como las propias en la materia de determinadas legislaciones autondmicas,
como la catalana o la navarra.
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impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal
fecundacion». Se trata de una norma paralela, simétrica, a la prevista en el apartado 3
del mismo articulo, conforme al cual «La revelacién de la identidad del donante en los
supuestos en que proceda [...] no implica en ningln caso determinacion legal de la
filiacion».

Por tanto, la Ley afirma por activa (art. 8.1) y por pasiva (art. 8.3) no sdlo que la filiacion
del nifio/a nacido de técnicas de reproduccién asistida utilizando gametos o
preembriones donados, mediando el consentimiento previo de los cényuges, es la
filiacion matrimonial a favor de los mismos (se admite que la inseminacion heterdloga —
con material reproductor donado— sea unilateral o bilateral, es decir, tanto de los
gametos masculinos como de los femeninos), y sin que la revelacién de la identidad del
donante pueda producir ningun efecto que altere tal afirmacidn legal; sino que ademas
dicha filiacién resulta inimpugnable por dichos conyuges. Se trata, por tanto, de un
claro caso de filiacién juridico-social, discrepante de la que resulta del origen biolégico,
es decir, desligada de todo vinculo genético con uno o incluso con los dos padres
legales (sin perjuicio de que respecto de la madre, se exige, como veremos, el vinculo
de la gestacion).

Con ello la solucién legal en estos casos no difiere de la que resulta de la presuncion de
paternidad matrimonial del articulo 116 del Cédigo civil («Se presumen hijos del marido
los nacidos después de la celebracidon del matrimonio y antes de los trescientos dias
siguientes a su disolucién o a la separacion legal o de hecho de los cényuges»),
presuncién que actua ordinariamente en el dmbito extrajudicial o registral, sin perjuicio
de poder destruirla, como presuncion iuris tantum que es, en sede judicial por medio
de las correspondientes acciones de reclamacion o impugnaciéon de filiacion, acciones
impugnativas que no caben en el caso de la aplicacidn de las técnicas de reproduccién
asistida con contribuciéon de donante, en los términos examinados. En caso de que el
marido, no obstante la previsidon legal, no preste el consentimiento exigido por el
articulo 6.3 de la Ley, quedara exento de la interdiccién que en caso contrario le afecta
para ejercitar la accién de impugnacion, en cuyo caso pasard a ser dato decisivo el de si
los gametos empleados para la fecundacién eran suyos o de un tercer donante, pues
solo en el primer caso la eventual accidon de impugnacion fracasaria.

Todo ello respecto del padre. Respecto de la madre, la remisién que hace el articulo 7.1
de la Ley de reproduccién humana asistida a las reglas generales de la legislacidn civil
conduce a afirmar en todo caso la filiaciéon de la madre que da a luz, acreditada por
medio de la prueba directa del parto y de la identidad del hijo conforme al criterio
tradicional que fijaba la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957 que exigia la plena
coincidencia entre la declaracidon del nacimiento y el parte facultativo (articulo 47).
Criterio que no sdélo se mantiene en la actualidad sino que ha sido reforzado por la Ley
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20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil, al prever en el nuevo articulo 46.22, en la
redaccion dada por la reciente Ley 19/2015, de 13 de julio, que

«El personal sanitario que asista al nacimiento debera adoptar, bajo su responsabilidad, las
cautelas necesarias para asegurar la identificacion del recién nacido y efectuara las
comprobaciones que establezcan de forma indubitada la relaciéon de filiacién materna,
incluyendo, en su caso, las pruebas biométricas, médicas y analiticas que resulten
necesarias para ello conforme a la legislacion reguladora de las historias clinicas. En todo
caso se tomardn las dos huellas plantares del recién nacido junto a las huellas dactilares de
la madre para que figuren en el mismo documento [...]»*°.

1.2.3. El caso de las parejas no casadas
¢Quid iuris en el caso de parejas no casadas?

Respecto de la filiacidn materna el hecho de que los padres estén o no casados resulta
indiferente, las reglas son las mismas que acabamos de ver tanto si la madre estd o no
casada, con una salvedad: el caso de que la madre esté casada con otra mujer, en cuyo
caso podra existir una doble maternidad, una la correspondiente a la mujer que gesta y
pare, y otra la correspondiente a su cényuge.

En concreto, para estos casos la Ley 3/2007, de 15 de marzo, introdujo un nuevo
apartado 3 en el articulo 7 de la Ley de reproduccion humana asistida conforme al cual
«Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, 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 filiacidn respecto al hijo nacido de su
conyuge». No se exige que el évulo fecundado sea de esta segunda mujer, ni se excluye
que el material genético masculino no provenga de donante anénimo?®. En el mismo
sentido se pronuncia el articulo 44.5 de la Ley del Registro Civil de 2011 (tras su
reforma por la Ley 19/2015).%

Por lo que se refiere a la filiacién paterna en los casos de parejas heterosexuales no
casadas que acuden a las técnicas de reproduccidn asistida, la solucion mas frecuente
en la practica registral es la que resulta comun en los casos de filiacion no matrimonial
ordinaria (ajena a los usos de las técnicas de reproduccién asistida), esto es, el

15 El principio mater semper certa est es igualmente el que inspira el Convenio n2 5 de la Comision
Internacional del Estado Civil, relativo a la filiacion materna de hijos no matrimoniales, hecho en Bruselas
en 12 de septiembre de 1962, al que Espafia se adhirié el 27 de enero de 1984.

16 Lo que en la préctica puede llegar a plantear dudas en los casos en que el varén cuyos gametos se
utilizaron reclame la paternidad cuando el embarazo se produjo de forma natural y no mediante
fecundacién in vitro.

17 Dice asi el precepto: «5. También constard como filiacidn matrimonial cuando la madre estuviere
casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer y esta ultima manifestara que consiente en
que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su cdnyuge». ¢ Quid iuris en caso de que
se oponga a esta segunda filiacién materna la mujer que da a luz?.
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reconocimiento de la filiacidn ante el Encargado del Registro Civil, en testamento u otro
documento publico (articulo 120.22 del Cédigo civil)*8.

Estos reconocimientos de paternidad, no obstante, estan sujetos a ciertos requisitos de
eficacia, fijados en el articulo 124 del Cédigo civil, conforme al cual «La eficacia del
reconocimiento del menor o incapaz requerird el consentimiento expreso de su
representante legal o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal y del
progenitor, legalmente conocido». Esta exigencia se dispensa, sin embargo, «si el
reconocimiento se hubiere efectuado en testamento o dentro del plazo establecido
para practicar la inscripcién del nacimiento». Pero «La inscripcidon de paternidad asi
practicada podra suspenderse a simple peticion de la madre durante el afo siguiente al
nacimiento. Si el padre solicitara la confirmacién de la inscripcién, sera necesaria la
aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal».

Esto significa que en los casos en que hay acuerdo entre la madre y el varén no casado
gue reconoce su paternidad, basta la no oposicién de la madre (representante legal del
nacido) o su consentimiento expreso (en caso de que el reconocimiento se haya
realizado fuera del plazo para la inscripcion ante el Encargado del Registro o mediante
declaracion conforme ex articulo 120.12 del Cédigo civil) para que la inscripcion se
practique también con la filiacion paterna no matrimonial.

Pero puede ocurrir que dicha conformidad de la madre no exista o que el padre haya
fallecido antes del momento del nacimiento. Contemplando estas hipétesis para los
casos en que el varén hubiere dado su consentimiento a la utilizacién de las técnicas de
reproduccién humana, la Ley de 2006 contiene una regla especial en su articulo 8.2 que
permite la determinacidon de la filiacion paterna en tales casos por medio de un
expediente registral, de los previstos en el articulo 44 de la Ley del Registro Civil (en el
gue se prevé la posibilidad de inscribirse la filiacion mediante expediente aprobado por

8 Tras la reforma introducida por la Ley 19/2015, de 13 de julio, también puede hacerse el
reconocimiento «En el momento de la inscripcidn del nacimiento, por la declaracidon conforme realizada
por el padre en el correspondiente formulario oficial a que se refiere la legislacion del Registro Civil»,
precepto que plantea ciertas dudas en cuanto a la constatacion de la autenticidad de tal declaracion,
pues el parrafo segundo del 46 de la Ley del Registro Civil de 2011 (precepto que entrd en vigor el 15 de
octubre de 2015 conforme a su disposicidn final décima), «la comunicacion [del nacimiento] se realizara
mediante la remision electrdnica del formulario oficial de declaracion debidamente cumplimentado por
el centro sanitario y firmado por la persona o personas que tengan la obligacion de comunicar el
nacimiento, que comprendera la identificacién y nacionalidad de los declarantes, y sus declaraciones
relativas al nombre elegido para el recién nacido, el orden de sus apellidos y su filiacion paterna. A este
formulario se incorporara el parte acreditativo del nacimiento firmado por el facultativo que hubiese
asistido al parto». Y la remision de dicha comunicacién «sera realizada por personal del centro sanitario,
que usara para ello mecanismos seguros de identificacion y firma electronicos», lo que supone atribuir
funciones de fedatario al citado personal facultativo. Por otra parte, en estos supuestos y para el caso de
constatarse que la madre tiene vinculo matrimonial con persona distinta de la que figura en la
declaracion, el 44.4 de la Ley del Registro Civil de 2011 (reformada por la Ley 19/2015) dispone que «se
practicara la inscripcién de nacimiento de forma inmediata sélo con la filiacion materna y se procederd a
la apertura de un expediente registral para la determinacidn de la filiacion paterna».
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el Encargado del Registro Civil, siempre que no haya oposicidn del Ministerio Fiscal o de
parte interesada notificada personal y obligatoriamente, si concurre —entre otras— la
siguiente circunstancia: «1.2 Cuando exista escrito indubitado del padre o de la madre
en que expresamente reconozca la filiacion [...]»).

Pues bien, el articulo 8.2 de la Ley de reproduccion humana asistida establece que «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 fecundaciéon con
contribucién de donante prestado por varén no casado con anterioridad a la utilizacién
de las técnicas. Queda a salvo la reclamacidn judicial de paternidad». Al quedar abierta
la via judicial para la reclamacién de la paternidad en estos casos, aun existiendo el
citado consentimiento y resolucion favorable recaida en el expediente, la eventual
sentencia judicial que recaiga en el procedimiento de reclamacién de la filiacion (vid.
arts. 764 y siguientes de la LEC) sélo sera favorable al varén que prestd el citado
consentimiento en caso de que la inseminaciéon hubiere sido homdloga, esto es, con
material reproductor que genere el vinculo genético entre el nacido y el padre, o bien
cuando dicho material proceda de donante anénimo (vid. art. 8.3).

La via del expediente prevista en el articulo 8.2 también podra utilizarse en el caso de
que el padre que prestd el consentimiento hubiere fallecido al tiempo del nacimiento
del nifio/a, imposibilitando asi la via ordinaria del reconocimiento.

1.2.4. Regulacién propia de la gestacion por sustituciéon

Como hemos visto, el articulo 7.1 de la Ley de reproduccidn asistida establece que «lLa
filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccidn asistida se regulara por las
leyes civiles, a salvo las especificaciones establecidas en los tres articulos siguientes».

Pues bien, tanto la derogada Ley de reproduccién asistida de 1988 como la vigente de
2006, tras su reforma parcial por la Ley 19/2015, se manifiestan en contra de los
contratos de gestacion por sustitucion. Dispone en concreto el articulo 10 de la Ley:

«1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o
de un tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacién de sustitucidon sera
determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accidn de reclamacion de la
paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales.»

Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la
Administracién de Justicia y del Registro Civil, que modifica nuevamente la Ley de
técnicas de reproduccién humana asistida, en concreto sus articulos 7.3, 8.2 y 9.3, pero
no asi el articulo 10 que mantiene sin modificacidon su redaccion originaria, en los
mismos términos que se han transcrito.
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Del precepto transcrito resultan cuatro reglas basicas:

— En primer lugar la nulidad de pleno derecho del contrato. En consecuencia no podran
derivarse del mismo obligaciones civiles exigibles.

— En segundo lugar, la ineficacia de la renuncia por la madre (gestante) a la
determinacién de su filiacion materna, en cuanto ésta constituye un status filii
irrenunciable por ser materia de ius cogens (ademas de un derecho es un deber-
funcidén, como se ha afirmado reiteradamente de la patria-potestad).

Esta idea se recoge de forma expresa en la redaccion del articulo 44.4 de la Ley de
Registro Civil de 2011, redactada por la Ley 19/2015, que tras disponer que «La filiacion
se determinard, a los efectos de la inscripcién de nacimiento, de conformidad con lo
establecido en las leyes civiles y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida», afiade a continuacién que salvo en los casos a que se
refiere el articulo 48 (menores en situacion de desamparo por abandono), «en toda
inscripcion de nacimiento ocurrida en Espaifa se hara constar necesariamente la
filiacion materna, aunque el acceso a la misma serd restringido en los supuestos en que
la madre por motivos fundados asi lo solicite y siempre que renuncie a ejercer los
derechos derivados de dicha filiacién. En caso de discordancia entre la declaracién y el
parte facultativo o comprobacion reglamentaria, prevalecera este ultimo».

Es decir, cabe que «la madre renuncie a ejercer los derechos derivados de [dicha]
filiacién», pero no a la filiacién misma, como condicién de estado civil, ni a los deberes
gue la misma comporta, por lo que incluso mediando tal renuncia al ejercicio de sus
derechos no por ello puede prescindirse de la constancia de la filiacidn materna de la
mujer que ha dado a luz en la inscripcion del nacimiento.

— En tercer lugar, en coherencia con ello y reforzando las previsiones legales citadas, el
articulo 10.2 establece que la «filiacién serd determinada por el parto», lo que supone
atribuir la filiacién a la madre gestante y no a la madre comitente o intencional. Regla
que se aplica tanto al supuesto en que la madre gestante haya aportado su évulo, en
cuyo caso seria ademds madre genética, como en el caso de que le haya sido
implantado o transferido un preembrién fecundado in vitro con ovocitos procedentes
de otra mujer; y tanto si se ha empleado material genético de su marido o pareja
(fecundaciéon homologa), como si lo ha sido el de un tercero donante —anénimo o no—
(fecundacién heterdloga).

— Finalmente, se deja «a salvo la posible accion de reclamacién de la paternidad
respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales». Por tanto, nada impide
que el varén que haya aportado su material genético (sin mediar donaciéon anénima) al
proceso de fecundacidon reclame, conforme al criterio de la verdad bioldgica, su
paternidad, y ello con independencia de que sea a su vez o no parte del contrato de
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encargo de la gestacidn por sustitucion. Este aspecto de la regulacidon, como veremos,
tiene gran importancia para la resolucion de muchos de los supuestos internacionales
que se plantean en Espafia.

Por tanto, desde el punto de vista interno y en relacidon con supuestos de hecho que
carezcan de elementos de extranjeria o transfronterizos no hay duda de que los nifnos
nacidos mediante técnicas de gestacion por sustitucion tienen la filiacidn materna que
corresponde a la madre gestante, aun cuando haya mediado un contrato de encargo de
gestacion, con o sin precio, en cuya virtud la gestante haya renunciado a su filiacion
materna, contrato y renuncia nulo e ineficaz como se ha dicho.

El problema se centra, pues, exclusivamente en los supuestos internacionales con
elementos transfronterizos en los que, en contra de dicha regulacién, se haya aplicado
una legislacidon permisiva a cuyo amparo se haya constituido una relacion de filiacion a
favor de la madre y/o padre(s) comitentes o intencionales. El problema se plantea
cuando estas relaciones de filiacidén constituidas al amparo de una legislacion extranjera
y con intervencion de jueces o autoridades extranjeras, pretende su reconocimiento en
Espana a través de la inscripcion en el Registro Civil espafiol (Central o Consular),
inscripcion que, en caso de practicarse, las inviste de un titulo de legitimacion en los
términos antes expuestos.

Analizamos a continuacion la evolucion de la doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado en esta compleja materia, vertida en las Resoluciones
dictadas en los diversos recursos interpuestos contra la calificaciéon de los magistrados
0 consules espafoles a cargo del Registro Civil espafiol que han denegado en distintos
casos la inscripcidn de la filiacion solicitada en los supuestos indicados, en general bajo
el argumento de la vulneracién del articulo 10 de la Ley espanola de técnicas de
reproduccién asistida.

2. LA DOCTRINA DE LA DGRN. ETAPA PREVIA A LA RESOLUCION DE 18 DE FEBRERO DE 2009

A la vista de la regulacién que hemos analizado someramente, y en particular vista la
redaccion del articulo 10 de la Ley de técnicas de reproduccion humana asistida, afirma
la DGRN en su Resolucién de 18 de febrero de 2009 que «Es indudable que los
contratos de gestacion por sustitucion estan expresamente prohibidos por las Leyes
espanolas (vid. art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida). Es indudable también que “la filiacién de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto” (art. 10.2 de la Ley
14/2006)».
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Algunos autores en nuestra doctrina han negado que los contratos de gestacién por
sustitucion constituyan una practica prohibida en nuestro Derecho®®. La afirmacion se
apoya basicamente en dos argumentos: la falta de una disposicidon sancionadora de
dichas practicas (a diferencia de lo que suceden en otros Ordenamientos como el
aleman o suizo), y en el hecho de que el articulo 10.3 admite que el padre bioldgico,
incluso en el caso de que haya sido parte en el contrato de encargo de la gestacién por
sustitucidon, pueda ejercitar las acciones de reclamacion de la paternidad, lo que
supondria reconocer un «premio» a uno de los participes en la practica prohibida (de
donde se colegiria que si hay «premio» no hay «prohibicion»).

Al margen de su consideracidn desde el punto de vista del orden publico internacional
espafiol, y sin prejuzgar ahora este extremo, no encuentro suficientes estas razones
para desautorizar la comun opinidn sobre esta tema —existencia de una prohibicién—
del Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de febrero de 2014 y de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado en su aludida Resolucién de 18 de febrero de 2009 (que
como veremos no encuentra en ello, no obstante, obstaculo al reconocimiento registral
en Espafia de la filiacion constituida en el extranjero). En cuanto a la ausencia de
sancion, hay que sefalar que una cosa es que nuestro Ordenamiento, a diferencia de
otros, no prevea sanciones penales relacionadas con este tema?°, y otra cosa diferente
es que no exista sancién alguna, pues esta prevista la nulidad de pleno derecho del
contrato que es inequivoca sancién de caracter civil. Por poner un solo ejemplo de
sancién civil en otro ambito, la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los
contratos de préstamos usurarios, no los prohibe expresa y formalmente, pero no hay
duda de que cuando en su articulo 1 dispone que «serd nulo todo contrato de
préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones
tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado
por el prestatario a causa de su situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo
limitado de sus facultades mentales», estd estableciendo una norma prohibitiva, cuya
infraccion genera como sancion su nulidad civil.

No otra cosa cabe colegir del articulo 6.3 del Cadigo civil cuando dispone que «Los
actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de

19 Este es el caso de HEReDIA CERVANTES, I., «La inscripcidn de relaciones de filiacidn constituidas en el
extranjero mediante gestacién por sustitucion: seis afios desperdiciados», Boletin del Ministerio de
Justicia, nim. 2179, junio de 2015, pp. 339 a 396. En el mismo sentido: ATIENZA RODRIGUEZ, M., «Sobre la
nueva Ley de Reproduccion Humana Asistida», Revista de Bioética y Derecho, nim.14, 2008, pp. 4 a 9.

20 Como sefiala HERMIDA BELLOT, op. cit.: «los delitos contenidos en el Capitulo Il del Titulo XIl De la
suposicion del parto y de la alteracién de la paternidad, estado o condicién del menor, sin embargo, lo
que sancionan estos articulos no es la gestacion por sustitucion en si misma sino la voluntad de alterar la
filiacion del nacido por estos medios».
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contravenciéon». Hay nulidad en caso de infraccién porque la norma vulnerada es
imperativo o prohibitiva. No cabe imaginar tal sancién civil en caso de actuacién o
pacto contrario a una norma dispositiva (que por su propia naturaleza admite
precisamente el pactum contra legem —contra la propia norma dispositiva—).2!

Por otra parte, el hecho de que el articulo 10.3 de la Ley de técnicas de reproduccion
humana asistida preserve o deje a salvo las acciones de reclamacion de paternidad, no
constituye un «premio» o recompensa para el padre bioldgico que participd en el
contrato. La sancién de la nulidad del contrato (de todo el contrato) de gestacidn por
sustituciéon implica que cualquier estipulacién contraria a la realidad de la paternidad
biolégica podra ser igualmente combatida mediante la accién de reclamacién de
filiacion paterna. Y en caso de que el contrato nada diga en contra de tal paternidad
bioldgica, lo que aclara el articulo 10.3 es que, en contra de lo previsto en otros
ordenamientos como el francés??, que aplican el principio expresado en la maxima
fraus omnia corrumpit, y de acuerdo con los criterios generales de nuestra legislacion
civil (recuérdese lo dicho sobre la «concepcién realista» de la filiacion basada en la
verdad bioldgica), la sancién civil no alcanza a privar de tal paternidad al padre
bioldgico, limitdandose a desconocer o hacer ineficaz (ademas de cualesquiera otras
obligaciones previstas en el contrato) los efectos de la renuncia de la filiacion materna,
filiacién que la ley atribuye a la mujer gestante (solucién legal respecto de la filiacidn
paterna que, por cierto, es mas acorde con la jurisprudencia internacional sobre
derechos humanos, a la vista de que la extension de la sancién en el Derecho francés —
en el sentido de excluir dicha filiacién paterna— ha sido condenada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como contraria al articulo 8 del Convenio de Roma de
derechos y libertades fundamentales?3).

Partiendo, por tanto, de la existencia en nuestro Derecho de la citada prohibicidn, y en
base a esta idea y al principio de veracidad bioldgica que tradicionalmente ha regido en
materia de filiacion, la DGRN vino rechazando hasta la Resolucion de 18 de febrero de
2009, aun sin referirse especificamente al fendmeno de la maternidad subrogada, las
inscripciones de nacimiento y filiacion en virtud de certificacion de Registros
extranjeros de nifios nacidos en el extranjero, cuando de la calificacién o de las

21 En este sentido hay que recordar la clasificacién de las normas por razén de la sancidn que recoge don
Federico de Castro en su tratado Derecho Civil de Espafia: «Por la sancién se han dividido en: reglas mas
que perfectas, perfectas, menos que perfectas e imperfectas, segln sancionen su incumplimiento con
pena y nulidad, con nulidad, con pena pero sin nulidad, que no castigan ni con nulidad ni con pena, pero
que lo sancionan de otro modo, prohibiendo a las autoridades su colaboracion, concediendo
excepciones, etc.» (Vid. F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil de Esparfia, Parte general, Tomo |, p. 56). Es
decir, si hay sancién (nulidad en este caso) es porque hay un incumplimiento de una norma imperativa o
prohibitiva.

22 Hasta el cambio de jurisprudencia impuesto por las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que después veremos.

23 Convenio para la proteccién de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y sus protocolos adicionales.
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comprobaciones complementarias llevadas a cabo por el Encargado del Registro Civil
espafiol resultase evidente la falta de correspondencia entre el contenido de la
certificacién y la realidad de los hechos (esto es, la maternidad y la paternidad bioldgica
de quienes figuraban en la certificacion como progenitores del nacido).

Se aplicaba a tales casos una solucidn similar a la prevista para los casos de los llamados
«reconocimientos de complacencia», cuando la inscripcion de la filiacion se solicita en
un momento posterior a la inscripcién del nacimiento.

En estos casos, al margen y sin perjuicio de los requisitos establecidos por el legislador
para la eficacia juridica del reconocimiento, la doctrina de la DGRN se pronuncia a favor
de la idea de que el juez o el consul encargado del Registro debera atender en su
calificacion ante todo al principio de veracidad o de verdad bioldgica, si bien no en el
sentido de exigir su prueba plena, pero si la verosimilitud de la paternidad.

Asi, las Resoluciones de la DGRN de 28 de diciembre de 1992 y 12 de noviembre de
2004, entre otras muchas, afirman que es inscribible el reconocimiento de un menor
siempre que se haya otorgado en forma y concurran todos los requisitos de eficacia, sin
que importe la sola sospecha o duda de que el reconocimiento no se ajusta a la verdad
bioldgica. Ahora bien, por el contrario debe denegarse la inscripcion cuando de las
manifestaciones de los interesados se deduce, sin lugar a dudas, la falta de veracidad
del reconocimiento. Por ejemplo, cuando el padre declara directa o indirectamente que
el reconocido no es hijo bioldgico suyo (Resolucion de 23 de mayo de 2003), o bien
cuando por otras razones o circunstancias es de muy dudosa credibilidad?*.

Un «supuesto reciente» de estas situaciones se ha dado en el caso de la Resolucion de
la DGRN de 15 de abril de 2013. Se trataba de la solicitud de inscripcion en el Registro
Civil espafiol de una certificacién de nacimiento de dos nifias gemelas nacidas en
California en 2009, en la que constan como padre y madre dos ciudadanos espafioles
nacidos en 1944 y 1945, respectivamente (es decir, de 65 y 64 afios en el momento del
nacimiento). El Encargado del Registro Civil Central dicté resolucién denegando la
inscripcion por no considerar acreditada la verdadera filiacién de la menor. La DGRN
confirma la denegacién afirmando que

«La regulacion de la filiacion en el Cddigo civil se inspira en el principio de la veracidad
bioldgica, de modo que la declarada no podra ser inscrita cuando haya en las actuaciones

24 En tiempos recientes, la practica registral, de la que se hace eco el Centro Directivo en sus
Resoluciones, ha evidenciado un incremento de los reconocimientos fraudulentos de paternidad, con el
fin de favorecer la atribucidn irregular de la nacionalidad espafiola al presunto hijo reconocido. Se
recuerda al respecto por la DGRN en Consulta de 18 de mayo de 2006, que un reconocimiento de
complacencia es nulo de pleno derecho y no podra inscribirse, cuando haya en las actuaciones datos
significativos y concluyentes de los que se deduzca que tal reconocimiento no se ajusta a la realidad, por
ejemplo, si se prueba que no ha podido haber cohabitacién entre la madre y el presunto padre en la
época en que se produjo el embarazo.
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datos significativos y concluyentes de los que se deduzca que tal filiacidn no se ajusta a la
realidad. En el presente caso ... la certificacién de nacimiento extranjera aportada [...],
plantea dudas fundadas sobre la realidad del hecho inscrito y sobre su legalidad conforme a
la legislacién espafiola, sin que reuna, por tanto, las condiciones exigidas por el articulo 23
de la Ley de Registro civil y 85 de su Reglamento para dar fe de la filiacidn del inscrito, por
lo que no puede darse por acreditada la filiacidon bioldgica respecto de los supuestos
progenitores.

Si, como presume el ministerio fiscal en su informe posterior al recurso, se trata en realidad
de un supuesto de gestacidn por sustitucion, tal como argumenta dicho érgano y de
acuerdo con la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de
octubre de 2010, es requisito necesario para la inscripcidn la aportacion de una resolucion
judicial reconocida en Espafia y dictada por el érgano judicial extranjero competente que
atribuya a los solicitantes la filiacién sobre la menor haciendo constar que no se ha
producido una vulneracién del interés superior de la nacida y recogiendo el libre
consentimiento y la renuncia expresa de la madre gestante».

Cosa distinta es que en la practica registral anterior a la Resolucion de 18 de febrero de
2009 hayan podido darse casos en que tratandose de matrimonios de personas de
distinto sexo y no existiendo elementos externos en la situacion factual que
permitiesen albergar sospecha alguna sobre la veracidad de los hechos reflejados en el
certificado, hayan podido inscribirse filiaciones derivadas de maternidad subrogada en
contra de la citada doctrina.

Ahora bien, en caso de que la propia certificacidn registral atribuya la filiacion a dos
padres la imposibilidad material de que en tal caso dicha filiacién corresponda a una
procreacién natural que responda a una verdad biolégica, obligé a la DGRN a abordar
frontalmente la cuestion juridica subyacente sobre la posibilidad o no del
reconocimiento en Espaina de la filiacion determinada en el extranjero (en concreto en
California) en virtud de un contrato de gestacién por sustitucién, con évulo de donante
andénima fecundado por el material reproductor de uno de los dos padres de intencién
(sin que el concreto padre genético esté concretado), supuesto resuelto por la citada
Resolucién de 18 de febrero de 2009, que constituye un hito juridico fundamental en
esta materia.

3. LA RESOLUCION DE LA DGRN DE 18 DE FEBRERO DE 2009
3.1. Andlisis del contenido de la resolucion
3.1.1. Supuesto de hecho

Un matrimonio de dos varones de nacionalidad espafiola y residentes en Espafia
presentan en el Registro Civil Consular de Los Angeles (Estados Unidos) una solicitud de
inscripcion de nacimiento de dos niflos gemelos, nacidos en San Diego, California
(Estados Unidos) en octubre de 2008 mediante gestacién de sustitucidon. Adjuntan
como documentacion: los certificados de nacimiento de los menores expedidos por el
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Registro Civil californiano, certificados de nacimiento de los promotores, y libro de
familia de los mismos, quienes habian contraido matrimonio en Espaina en 2005.

El Encargado del Registro Civil Consular deniega la inscripcidén con invocacidn de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, cuyo articulo
10.1 establece, como vimos, una clara prohibiciéon de los contratos que tengan por
objeto la denominada «gestacién de sustitucion», con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacidn materna a favor del contratante o de un tercero, y
cuyo articulo 10.2 establece que la filiacién de los hijos nacidos por gestacién de
sustitucién sera determinada por el parto, considerando por tanto a la mujer gestante
como madre legal.

La DGRN, mediante Resolucién de 18 de febrero de 2009, estima el recurso y ordena
que se proceda a la inscripcién en el Registro Civil Consular del nacimiento de los
menores con las menciones de filiacidn que constan en la certificacién registral
extranjera aportada, de la que resulta que son hijos de los recurrentes.

3.1.2 Inscripcidon de hechos de estado civil ocurridos en el extranjero

Antes de entrar en los fundamentos juridicos de la Resolucién y para encuadrar el
tema, recordemos que respecto de los hechos del estado civil acaecidos fuera de
Espafa tan sélo aquellos que afecten a espaiioles pueden tener acceso al Registro Civil
espafiol —Consular o Central— (vid. articulo 15 de la Ley del Registro Civil de 1957%°).

Este acceso al Registro Civil espafiol puede ser directo, por cuanto la falta de inscripcion
en el Registro extranjero no impide practicarla en el espafiol mediante titulo suficiente,
o bien, indirecto, a través de la pertinente certificacion del Registro extranjero. El
articulo 23 de la citada Ley del Registro Civil, en efecto, eleva estas certificaciones a la
categoria de titulo registral o titulo de inscripcién, «siempre que no haya duda acerca
de la realidad o certeza del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la ley
espanola». El articulo 85 del Reglamento del Registro Civil aflade, ademas, el requisito
de que el «Registro extranjero sea regular y auténtico», de modo que el asiento de que
se certifica tenga unas garantias similares a las exigidas por nuestro Ordenamiento.

Siempre que se den estas circunstancias puede practicarse la inscripcion en el Registro
espafiol sin necesidad de expediente y con base exclusivamente a la certificacidon
extranjera. Pero, en todo caso, previa calificacion del mismo, tanto en cuanto a los
requisitos extrinsecos o formales (traduccidn y legalizacién) como en cuanto al fondo
(vid. articulo 27 de la Ley del Registro Civil). Como sefiala la DGRN en reiteradas

25 Repérese en que la Resolucién se dicta en un momento previo a la publicacién de la Ley 21/2011, de
20 de julio, de Registro Civil, que a pesar del tiempo transcurrido en el momento actual sélo esta en vigor
parcialmente (vid. su disposicidn final décima).
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Resoluciones, la actitud del Encargado no puede ser pasiva o automatica,
transcribiendo, sin mdas calificacién, los datos que aparezcan en la certificacion
extranjera, sino que ha de cerciorarse de la realidad del hecho, y también de su
legalidad conforme a ley espafiola.

En el caso que ahora analizamos el resultado de esa calificacidon fue negativo, lo que
motivd su recurso y la posterior Resolucién de la DGRN, que sin embargo revoca la
calificaciéon por entender que si procedia la inscripcion.

3.1.3. Fundamentos juridicos de la Resolucién

Los argumentos juridicos que llevan a la DGRN a fijar su novedosa doctrina en la
materia son los siguientes:

Primero. La competencia del Registro Civil espafiol

La DGRN deja para el final (fundamento juridico sexto) una cuestion que en realidad es
previa: ées competente el Registro Civil espafiol para inscribir el nacimiento ocurrido en
el extranjero de un nifio/a nacido/a de madre gestante extranjera y residente en el
extranjero en virtud de un contrato de gestacién por sustitucién firmado en el
extranjero y homologado por resolucién dictada por un tribunal extranjero, siendo los
comitentes espanoles y residentes en Espana?. Hay que recordar que el Registro Civil
espanol sélo es competente para reflejar hechos o actos relativos al estado civil que
afecten a un espafiol o que hayan acaecido en Espafia.

La DGRN da una respuesta positiva en base al siguiente razonamiento:

«[...] los menores nacidos en California ostentan la nacionalidad espafiola con arreglo al art.
17.1.a) del Cédigo Civil, ya que son espafioles de origen los nacidos de espafiol o espafiola. El
precepto citado se refiere a los «nacidos» de padre o madre espaiioles y no a los «hijos» de
padre o madre espafioles.

Se trata ésta de una precision legal extraordinariamente importante incorporada por la Ley
18/1990, de 17 diciembre 1990, sobre reforma del Cédigo civil en materia de nacionalidad. En
efecto, segun el criterio jus sanguinis acogido en el Cdédigo Civil son espafioles los hijos de
espafoles. Pero ello plantea un “problema circular”. En efecto, cuando no esta acreditada la
filiacion del hijo se podria producir un «circulo vicioso» o situacién de “doble espejo”, pues es
necesario saber qué «filiacion» ostenta el sujeto para determinar si ostenta o no ostenta
«nacionalidad espafiola», mientras que es necesario también saber qué «nacionalidad» ostenta
el sujeto para saber cual es su “filiacion” (art 9.4 del Cédigo Civil: lo relativo a la filiacion se rige
por la ley personal del hijo determinada por su nacionalidad), es decir, quiénes son sus padres.

Pues bien, el art. 17.1 a) del Cédigo Civil utiliza la expresidon «nacidos» de padre o madre
espafoles, porque con dicha expresion deshace el circulus inextricabilis y rompe el «doble
espejo». Por tanto, el precepto no exige que haya quedado “determinada legalmente” la
filiacion. Es suficiente que quede acreditado el 2hecho fisico de la generacién”. Por ello, para
considerar «nacido» de espafiol a un individuo, basta que consten “indicios racionales de su
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generacion fisica por progenitor espafiol”. Por ejemplo, por posesion de estado o inscripcidn en
el Registro Civil?®. En consecuencia, al tratarse en el presente caso de la inscripcién del
nacimiento vy filiacion de sujetos espafioles al ser nacidos de progenitor espafiol, procede su
acceso al Registro Civil espafiol (art. 15 de la Ley del Registro Civil)».

Hay en este razonamiento un aspecto importante: no es necesaria la previa
determinacién legal de la filiacién, pero si que quede suficientemente acreditado el
«hecho fisico de la generacion». Esto significa que este razonamiento puede aplicarse
al supuesto de hecho del caso resuelto porque el material reproductor habia sido
aportado por uno de los dos varones casados (es decir, se trataba de un supuesto de
inseminacion homodloga). Pero el mismo razonamiento llevaria a cuestionar la
competencia del Registro Civil espafiol en el caso de inseminacion heterdloga, es decir,
en los casos en que el material reproductor proceda de un donante anénimo (de ahi la
importancia de las pruebas de ADN).

Segundo. Andlisis de los titulos inscribibles y el distinto juego de las reglas del Derecho
Internacional Privado

Salvado el tema de la competencia del Registro Civil espafol, la DGRN comienza
analizando las distintas vias o titulos juridicos posibles para inscribir un nacimiento
ocurrido en el extranjero, diferenciando el distinto juego de las reglas del Derecho
Internacional Privado en cada uno de ellos. En realidad la DGRN analiza Unicamente
dos: la declaracion del nacimiento y la certificacidon de Registro extranjero (obviando
otros dos: el expediente registral de inscripcién fuera de plazo y la resolucidn judicial):

a) «En el caso de inscripcion del nacimiento por declaracion, el Encargado del Registro
deberda proceder a un control de legalidad de los hechos referidos en la declaracién y de
ésta misma. Para ello, el Encargado [...] si el supuesto presenta elementos extranjeros,
deberd, en primer término, concretar la legislacion espafola o extranjera reguladora de
dichos hechos y declaraciones. A tal efecto, el Encargado debera aplicar inexcusablemente,
las normas de conflicto espafiolas, que son aplicables de oficio (art. 12.6 del Cédigo Civil)

[..]».

b) «Por el contrario, en el caso de inscripcidon del nacimiento mediante presentacién de la
correspondiente certificaciéon registral extranjera en la que conste el nacimiento y la
filiacién del nacido, la solucién legal es completamente distinta. Una correcta perspectiva
metodoldgica conduce a afirmar que el acceso de las certificaciones registrales extranjeras
al Registro Civil espaiol debe valorarse no a través de la aplicacidon del Derecho sustantivo
espafiol ni a través de las normas de conflicto espainolas, sino a través de las normas
especificas que en Derecho espafiol disciplinan el acceso de las certificaciones registrales
extranjeras al Registro Civil espafiol».

26 \Vid. RRDGRN de 7 de mayo de 1965, 4 febrero de 1966, 29 de diciembre de 1971, 19 de diciembre de
1973, 11 de agosto de 1975, 19 de enero de 1976, 11 de abril de 1978, 7 de mayo de 1980, 5 de marzo
de 1986, y 28 de octubre de 1986 y Circular DGRN de 6 junio de 1981.
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Esta afirmacidn la basa la DGRN en un fundamento de Derecho positivo que encuentra
en el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil, conforme al cual «El documento
auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o notarial, es titulo para
inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero, con
fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales. [...]».

Argumenta la DGRN este punto afirmando la existencia de una decision previa de una
autoridad extranjera, frente a la que la cuestidn suscitada ante la autoridad espafiola es
la de su validez extraterritorial en Espafia: «La certificaciéon registral extranjera
constituye una «decision» adoptada por las autoridades extranjeras y en cuya virtud se
constata el nacimiento y la filiacion del nacido. En consecuencia, y visto que existe una
«decisién extranjera» en forma de certificacidn registral extranjera, el acceso de la
misma al Registro Civil espafiol constituye no una cuestidén de «Derecho aplicable», sino
una cuestidon de «validez extraterritorial de decisiones extranjeras en Espana», en este
caso, una cuestion de acceso de las certificaciones registrales extranjeras al Registro.»

Entiende con ello la DGRN que la aplicacién del articulo 81 del Reglamento excluye la
utilizacion de las normas espafiolas de conflicto de Leyes, y en concreto, la del articulo
9.4 del Cddigo Civil. Por tanto, también excluye la aplicacién de la Ley sustantiva a la
que tales normas de conflicto espafiolas pudieran conducir, como la Ley 14/2006, de 26
mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. Insiste la DGRN en que «las
normas de conflicto espafolas y las normas sustantivas designadas por tales normas de
conflicto son sélo aplicables a los supuestos que surgen ante las autoridades espafiolas
sin que haya sido dictada una “decisién” por autoridad publica extranjera [...]».

Hay en este razonamiento un elemento que se afirma sin analizar todos los complejos
matices que presenta: la relativa a la norma sustantiva a que conduce la norma de
conflicto aplicable en este caso (ex articulo 9.4 del Cddigo civil: la ley personal del hijo),
norma sustantiva que segun la DGRN seria la espafiola en esta materia (Ley de 2006
sobre reproduccion asistida). El citado articulo 9.4 del Cddigo civil decia asi (en la fecha
de la Resolucion) «El caracter y contenido de la filiaciéon, incluida la adoptiva, y la
relaciones paterno-filiales se regiran por la ley personal del hijo, y si no pudiera
determinarse ésta, se estara a la residencia habitual del hijo». Es mayoritaria la opinién
doctrinal que entiende que aunque el precepto no hacia referencia expresa a la
determinacién o establecimiento de la filiacién, ha de interpretarse que esa cuestiéon
estaba igualmente dentro del ambito del articulo 9.4 del Cédigo, pues parecia evidente
la pretension de incluir en este nUmero toda materia relativa a la filiacion.

Ahora bien, esta premisa —aplicacion de la ley espafola— mereceria un analisis mas
detenido en este caso, pues resulta evidente que en el momento del nacimiento y de la
solicitud de inscripcién la nacionalidad espafiola de los menores no es inequivoca (a
pesar de lo que la DGRN afirma en el ultimo fundamento, pues en ese momento el
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hecho de la «generacién fisica» por progenitor espafiol todavia no estaba probada),
pero si es inequivoca la nacionalidad norteamericana por razon del lugar de
nacimiento, que es incuestionable (al aplicar los Estados Unidos el criterio del iure soli a
efectos de atribuir la nacionalidad).

Es cierto que conforme al articulo 9.92 del Cddigo civil prevalece en todo caso la
nacionalidad espanola del que ostente, ademas, otra no prevista en nuestras leyes o en
los tratados internacionales. Pero como antes vimos la nacionalidad espafiola en estos
casos s6lo puede afirmarse cuando uno de los padres intencionales sea ademas padre
bioldgico, lo que en el momento de la solicitud de la inscripcién no esta probado (salvo
que se aporte prueba de ADN junto con la solicitud de inscripcion)?’.

Por otra parte, en los supuestos en que no fuere posible la determinacién de la ley
personal, por no estar, a su vez, claramente determinada la nacionalidad??, el articulo
9.4 del Cddigo civil decia que «se estara a la residencia habitual del hijo». Ello coincide
con el n? 10 del mismo articulo conforme al cual «se considerara como ley personal de
los que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada la ley del lugar de su
residencia habitual». Y en los casos ahora analizados parece claro que la «residencia
habitual» del menor en la fecha en que se solicita su inscripcion en el Registro Civil
Consular es todavia la coincidente con su lugar de nacimiento, pues es un momento
previo a su eventual traslado a Espafa, de donde eventualmente podria colegirse un
argumento a favor de la aplicacidn de la ley sustantiva norteamericana (sin perjuicio del
tamiz del orden publico internacional del pais en que se pretenda el reconocimiento de
la filiacion).?

Tercero. Reglas sobre el acceso al Registro Civil espaiol de certificaciones registrales
extranjeras.

27 De hecho, en las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos Mennesson y
Labasse tanto los tribunales franceses como la Corte de Estrasburgo parten de que la ley norteamericana
era la designada por las normas de conflicto francesas.

28 y/.gr. en los supuestos de nacimientos mediante gestacidn por sustitucién en paises que no aplican la
regla del jus soli (y que no atribuyen la filiacién materna a la mujer gestante).

23 Este posible criterio se refuerza tras la modificacién del punto de conexién que en materia de filiacidn
supone la nueva redaccién dada al 9.42 CC por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccidon a la infancia y a la adolescencia, al sustituir como tal punto de conexion la
nacionalidad del hijo por la de su residencia habitual, al disponer lo siguiente:

«4. La determinacion y el caracter de la filiacion por naturaleza se regiran por la ley de la residencia
habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion. A falta de residencia habitual del hijo,
o si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion, se aplicara la ley nacional del hijo en ese
momento. Si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacidn o si el hijo careciere de residencia
habitual y de nacionalidad, se aplicara la ley sustantiva espafiola. En lo relativo al establecimiento de la
filiacion por adopcidn, se estara a lo dispuesto en el apartado 5.

La ley aplicable al contenido de la filiacion, por naturaleza o por adopcion, y al ejercicio de la
responsabilidad parental, se determinara con arreglo al Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios».
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Pasa a continuacién la DGRN a analizar las reglas que regulan el acceso al Registro Civil
espafiol de las certificaciones registrales extranjeras, centrandose particularmente en
los articulos 81 y 85 del Reglamento del Registro Civil, y si bien admite que la aplicacién
de dichas normas obliga a un examen o control previo de legalidad de la certificacidon
extranjera por parte del encargado del Registro Civil espafiol, trata en todo caso de
argumentar en contra de la extension de dicho control a los requisitos sustantivos o de
validez fijados por la ley material espafiola. Comienza para ello la DGRN haciendo una
delimitacion negativa, esto es, especificando antes lo que no exige que lo que si exige
dicha normativa registral:

1) Lo que no exige el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil:

«Con arreglo al art. 81 del Reglamento del Registro Civil, el legislador espafiol no exige
que la solucion dada a la cuestién juridica que consta en la certificacion registral
extranjera sea igual o idéntica a la solucion que ofrecen las normas juridicas
espafiolas».

2) Argumentos de apoyo de esta idea:

e En primer lugar, afirma la DGRN que exigir que la autoridad registral extranjera
haya resuelto el caso de modo idéntico a como lo habria resuelto una autoridad
registral espafiola supondria desconocer que cada Estado dispone de su propio
Derecho y de su propio sistema de Derecho internacional privado.

e En segundo lugar, dicha exigencia supondria también un perjuicio muy notable
para la seguridad juridica, valor superior de un ordenamiento juridico
consagrado en el articulo 9 de Ila Constitucién espafiola, en el contexto
internacional. En efecto, un mismo caso podria ser resuelto de una manera
distinta en Estados distintos, de modo que la situacién juridica validamente
creada y legalmente existente en un Estado resultaria inexistente y/o invélida en
Espaina. Ello entiende que no es deseable, pues las posiciones juridicas de los
particulares cambiarian de Estado a Estado, y se quebraria la continuidad en el
espacio de las situaciones privadas internacionales, como ha subrayado
recientemente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJUE de 2
de octubre de 2003, Garcia Avello, y STIUE de 14 de octubre de 2008, Grunkin-
Paul).

30 Afirma la DGRN que «el art. 81 del Reglamento del Registro Civil acoge otra perspectiva
diametralmente opuesta: las certificaciones registrales extranjeras deben superar, naturalmente, un
«control de legalidad», pero dicho control de legalidad no consiste en exigir que la autoridad registral
extranjera haya resuelto el caso de modo idéntico a como lo habria resuelto una autoridad registral
espafola».
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e Por otra parte, la realizacién efectiva de la «tutela judicial» exige que en el
contexto internacional la solucién juridica alcanzada en un Estado sea segura,
estable y continua. Asi, con caracter general, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que el derecho a un proceso equitativo del art. 6 del
Convenio de 19503' comprende el derecho de «acceso a un tribunal» y el
derecho a una «ejecucidn efectiva de la decisidon obtenida» (STEDH de 19 de
marzo de 1997, caso Hornsby vs. Grecia). La tutela judicial efectiva exige evitar,
hasta donde sea posible, las «decisiones claudicantes», inejecutables en el
extranjero. Ello conduce a una clara conclusién a juicio de la DGRN: el Derecho
internacional privado espafiol se orienta, como regla general, hacia la admisidn
de los efectos juridicos en Espafia de las decisiones extranjeras.>?

e En tercer lugar, a mayor abundamiento, exigir que la autoridad registral
extranjera haya resuelto el caso de modo idéntico a como lo habria resuelto una
autoridad registral espanola supondria igualmente para los particulares un
elevado coste, pues les obligaria a volver a plantear la cuestion juridica ante las
autoridades espafiolas para superar el «cruce de frontera». Con ello, ademas, la
economia procesal sufriria un fuerte dafio y se fomentarian los «dobles
procedimientos», lo que perjudicaria no sélo a los particulares, sino a los
Estados implicados. Es por ello que el articulo 81 del Reglamento del Registro
Civil permite que las certificaciones registrales extranjeras puedan acceder al
Registro Civil espafiol, ya que de ese modo, se evitan dobles procedimientos y
se respeta la economia procesal.

Cuarto. Los requisitos que si exige el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil

Descartado que el articulo 81 del Reglamento imponga que la resolucién extranjera
aplique al caso una solucidn idéntica a la prevista por el Derecho espaiol, la DGRN pasa
a examinar los requisitos que si impone dicha norma para el «reconocimiento» y la
inscripcion en Espana de la certificacidn registral extranjera.

Pues bien, el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil dispone que también es titulo
inscribible: «el documento auténtico extranjero, con fuerza en Espafia con arreglo a las
Leyes o a los Tratados internacionales». Sobre esta exigencia de «tener fuerza en
Espafa» es sobre la que ha de centrarse, segun la DGRN, el control de legalidad
requerido a las certificaciones registrales extranjeras, control que se proyecta sobre

31 Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales hecho en
Roma el 4 noviembre 1950.

32 «para asi ajustarse, [...], a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucién espafiola) y al derecho a
un «proceso equitativo» (art. 6 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales hecho en Roma el 4 noviembre 1950)». La posible objecién es que en el caso
de la Resolucién de 18 de febrero de 2009 no estdbamos ante una resolucién judicial, sino ante una
certificacion registral.
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tres elementos, si bien antes de su analisis han de despejarse otras dos cuestiones
previas: la eficacia probatoria de la certificacién extranjera aportada y las garantias del
Registro Civil extranjero de emisién.

1) «En primer lugar, se exige que la certificacion registral extranjera sea un documento
«publico» [..] Con arreglo al art. 323.2° LEC, un documento extranjero puede ser
considerado como «publico» cuando en la confeccién de dicho documento se han
observado los requisitos que se exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el
documento pueda ser considerado como «documento publico» o documento que hace
«prueba plena en juicio», y siempre que se acompafie de la correspondiente
legalizacion (art. 88 RRC) o apostilla. [...] Por otro lado, se exige igualmente que el
documento se presente con la correspondiente traduccién (art. 86 del Reglamento del
Registro Civil)». Requisitos estos satisfechos en el caso examinado.

2) «En segundo lugar, se requiere también que la certificacidn registral extranjera haya
sido elaborada y adoptada por una autoridad registral extranjera que desempefie
funciones equivalentes a las que tienen las autoridades registrales espafoles. Asi lo
exige el art. 85 RRC, que indica que «Para practicar inscripciones sin expediente en
virtud de certificacion de Registro extranjero, se requiere que éste sea regular y
auténtico, de modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a los hechos de que da
fe, tenga garantias andlogas a las exigidas para la inscripcidon por la Ley espafiola»,
como ha tenido ocasidn de subrayar también este Centro Directivo (RDGRN de 23 de
noviembre de 2006, RDGRN de 25 septiembre de 2006).

Afirma la DGRN que también este requisito se cumple en este caso pues «La constancia
registral del nacimiento y de la filiacién de los nacidos es el resultado de un proceso
légico juridico y constitutivo llevado a cabo por la autoridad registral extranjera
competente. Por tanto, puede afirmarse que, en el presente caso, la certificacién
registral californiana constituye una auténtica “decision” y ello permite comprobar que
el Registro Civil de California desarrolla funciones similares a las espafiolas».

Sin embargo, esta afirmacién del Centro Directivo tropieza con el hecho de que en
estos casos, conforme a la legislacion californiana, la certificacién registral no es el
resultado de un proceso «constitutivo» ni el resultado de una «decision» auténoma,
sino que constituye simple reflejo del cumplimiento del mandato de inscripcion
ordenado por la resolucion judicial que homologa el contrato de gestacion por
sustitucion. En estos casos la inscripcion en el Registro Civil americano no es
«constitutiva», sino meramente declarativa y resultado del cumplimiento estricto de lo
acordado por dicha resolucion judicial. Es ésta una afirmacion juridica que rectificara la
DGRN antes incluso de que el Tribunal Supremo dicte su sentencia de 6 de febrero de
2014, a que después me referiré.
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A continuacion, admite la DGRN que al Registro Civil espafiol sélo acceden documentos
en los que constan actos presumiblemente «validos», lo que se garantiza a través de la
funcién de la calificacidon de la certificacion extranjera presentada que debe realizar el
Encargado.

Pero, a continuacion, limita el alcance o ambito de dicho control reiterando que el
articulo 81 del Reglamento no exige que la solucién juridica contenida en la
certificacion registral extranjera sea «idéntica» a la solucion juridica que habria
alcanzado una autoridad registral espafiola mediante la aplicacién de las normas
legales espafiolas, o mediante la aplicacidn de las ley extranjera designada por nuestras
normas de conflicto (vid. art. 9.4 del Cdédigo Civil). Entiende la DGRN que lo Unico que
exige el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil es que la certificacion registral
extranjera cumpla con determinadas exigencias imperativas necesarias para que pueda
tener «fuerza en Espafia» y acceder, de ese modo, al Registro Civil espafiol. Y a
continuacion sefiala los tres elementos en que se concretan dichas exigencias: la
competencia de la autoridad registral extranjera; el respecto, en su caso, de los
derechos de defensa de los interesados (extremos de los que, afirma, no cabe dudar en
el presente caso); y que la certificacion registral extranjera no produzca efectos
contrarios al orden publico internacional espaiol.

La DGRN admite acriticamente la concurrencia de los dos primeros elementos citados,
a pesar de que, como ha sefialado la doctrina, en este caso la competencia
internacional de los autoridades registrales de California no resultaba incuestionable y
requeria de cierta argumentacién de apoyo (sobre lo que después volveremos), y en
cuanto al derecho de defensa, ninglin elemento o dato existe en la escueta certificacion
aportada que permita afirmar o negar el respeto a dicho derecho de defensa. Por
tanto, la DGRN pasa a examinar exclusivamente el requisito del respeto al orden
publico internacional espafiol.

Quinto. El orden publico internacional espafiol

En este punto la DGRN comienza por la conclusiéon: afirmando que la inscripcion de la
certificacion registral californiana no vulnera el orden publico internacional espafiol,
afirmacion que argumenta prolijamente a través de los siguientes razonamientos:

1) Discriminacién por razon de sexo y de orientacion sexual:

En primer término, la inscripcion en el Registro Civil espafiol del nacimiento y de la
filiacién de los nacidos en California en favor de dos sujetos varones no vulnera el
orden publico internacional espafiol». Esta afirmacion la basa el Centro Directivo en
tres elementos:
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a) «en Derecho espafiol se admite la filiacion en favor de dos varones en casos de
adopcidn, sin que quepa distinguir entre hijos adoptados e hijos naturales, ya
gue ambos son iguales ante la Ley (art. 14 de la Constitucién espafiola). Si la
filiacién de un hijo adoptado puede quedar establecida en favor de dos sujetos
varones, idéntica solucion debe proceder también en el caso de los hijos
naturalesy»;

b) «en Derecho espaiol se permite que la filiacion de un hijo conste en el Registro
Civil a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo (art. 7.3 de laLey
14/2006). Por esta razon, no permitir que la filiacion de los nacidos conste en
favor de dos varones resultaria discriminatorio por una razén de sexo, lo que
esta radicalmente prohibido por el art. 14 de la Constitucidn espanola»; y

c) «en el Derecho espaniol la filiacion natural no se determina necesariamente por
el hecho de la «vinculacidn genética» entre los sujetos implicados, pues la ley
permite que la filiacion natural de un hijo conste en el Registro Civil a favor de
dos mujeres, personas del mismo sexo».

En realidad este primer apartado resultaba en rigor innecesario pues los motivos de la
denegacidon de la inscripcion no estaban basados en la orientacion sexual de los
solicitantes, por lo que no resultaba preciso refutar un argumento de oposicion a la
inscripcidn que la calificacion recurrida no empleaba.

2) El interés superior del menor:

Este es el punto esencial de la construccién juridica de la Resoluciéon que venimos
analizando, en la que se desarrollan las siguientes ideas:

e «El interés superior del menor aconseja proceder a la inscripcion en el Registro
civil espanol de la filiacién que figura en el Registro extranjero [...] En efecto, en
el caso de rechazar la inscripciéon de la filiacién en el Registro Civil espafiol,
podria resultar que los hijos, de nacionalidad espafiola, quedarian privados de
una filiacion inscrita en el Registro Civil. Ello vulnera el art. 3 de la Convencidn
sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989, en
vigor para Espafia desde el 5 enero 1991»33,

33 Cuyo texto indica que: «1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracidon primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio. 2. Los
Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la Ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas».
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En este punto hay que reparar en que segun la propia Resolucién la
nacionalidad espafiola sélo puede afirmarse cuando uno de los padres de
intencién sea también padre bioldgico.

e «Denegar la inscripcidon en el Registro Civil espafiol vulnera también el citado
precepto por cuanto el interés superior de los menores, conforme al citado
Convenio, exige que éstos queden al cuidado de los sujetos que han dado su
consentimiento para ser padres, ya que ello constituye el ambiente que asegura
al nifio “la proteccidn y el cuidado que [son] necesarios para su bienestar”».

Se ha criticado que esta afirmacidn presupone hacer supuesto de la cuestion,
pues el Convenio exige que los Estados se comprometan a asegurar al nifio la
proteccion y cuidado necesario para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, sin prejuzgar en via de principios quién ha de
ser considerado como tal en los supuestos de maternidad subrogada.

III

e «Ademas, el “interés superior del menor” se traduce en el derecho de dicho
menor a una “identidad uUnica”, como ha destacado el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea (STJUE 2 octubre 2003, caso Garcia Avello, STIUE 14 octubre
2008, caso Grunkin-Paul). Este derecho de los menores a una identidad Unica se
traduce en el derecho de tales menores a disponer de una filiacién Unica vélida
en varios paises, y no de una filiacion en un pais y de otra filiaciéon distinta en
otro pais, de modo que sus padres sean distintos cada vez que cruzan una
frontera. La inscripcion de la certificacién registral californiana en el Registro
Civil espafiol es el modo mas efectivo para dar cumplimiento a este derecho de

los menores a su identidad Unica por encima de las fronteras estatales».

Lo que resulta discutible en cuanto a este argumento no es lo relativo a la
afirmacion de la conveniencia de mantener una identidad o filiacién unica, sino
gue el mejor modo de conseguir este resultado sea la inscripcidn directa de la
certificacién extranjera (como veremos la Instruccién de la DGRN de 5 de
octubre de 2010 arbitré una férmula diferente, bajo la premisa de incrementar
las garantias juridicas del menor al exigir la aportacién de una resolucion judicial
y no una mera certificacion registral).

3) La ausencia de fraude de ley

Entiende la DGRN que los interesados «no han llevado a cabo un fraude de Ley,
fenédmeno al que aluden el articulo 12.4 del Cédigo Civil para los casos internacionales,
pues los interesados no han utilizado una norma de conflicto ni tampoco cualquier otra
norma con el fin de eludir una Ley imperativa espafiola. No se ha alterado el punto de
conexion de la norma de conflicto espafiola, mediante, por ejemplo, un cambio
artificioso de la nacionalidad de los nacidos para provocar la aplicaciéon de la Ley de
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California mediante la creacion de una conexion existente pero ficticia y vacia de
contenido con el Estado de California».

Resulta en cierta medida confusa la argumentacion empleada en este punto por la
DGRN:

e «Dicho aspecto —afirma— debe ser vinculado con el interés del menor, que exige
la continuidad espacial de la filiacién, y que se impone sobre cualquiera otra
consideraciéon en juego, tal y como podria ser la represion de movimientos
presuntamente fraudulentos». No hay aqui negacion de la existencia del fraude,
sino afirmacién de la prevalencia del interés del menor;

e «la certificacion registral californiana no es una sentencia judicial que causa
estado de cosa juzgada y que se intenta introducir en Espafia para provocar un
estado inalterable de filiacion oponible erga omnes». Es decir, parece apoyarse
la exclusidon del fraude no en su inexistencia, sino en el caracter limitado de sus
efectos, pues puede ser combatido en via judicial.

Entiende la DGRN que la certificacién registral californiana se expide «a los solos
efectos de acreditar la identidad de los nacidos, y establece una presuncion de
paternidad que puede ser destruida por sentencia judicial (California Family Code
section 7611)».

Afiade ademas la DGRN que «la inscripcion en el Registro Civil espafiol de la
certificacidn registral californiana surte los efectos juridicos sefialados por las Leyes
registrales espafolas (vid. art. 2 Ley del Registro Civil). Es decir, se trata tan sélo de una
situacién que goza de presuncion iuris tantum de validez, pero no estd amparada por
un efecto de cosa juzgada que la haga intangible. Por ello, cualquier parte legitimada
puede impugnar el contenido de dicha inscripcion ante los Tribunales espafioles en la
via civil ordinaria. En tal caso, los Tribunales espafioles establecerdn de modo definitivo
la filiacion de los nacidos. Por tanto, la certificacion registral extranjera no produce
efectos juridicos de “cosa juzgada”».

Este planteamiento, como veremos, ha sido criticado porque si bien pretende
garantizar la «continuidad espacial» de la filiacion constituida en el extranjero, no
garantiza su «continuidad temporal», pues parte de una interpretacién en cierto modo
claudicante de dicha filiaciéon, a la que se atribuye valor meramente presuntivo y
provisional en tanto no sea objeto de impugnacidn judicial.
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3.2. Principales objeciones doctrinales a la resolucion3*

3.2.1. La cuestion resuelta: la eficacia registral en Espafia de las certificaciones de
nacimiento extranjeras

La DGRN ordena que se proceda a la inscripcidon de los certificados de nacimiento
extranjeros, pero, como pone de manifiesta Quifiones Escamez, deja claro que su
decision no prejuzga las cuestiones de fondo relativas a la validez del contrato, la
filiacién y el efecto de cosa juzgada de la decision judicial extranjera que establece la
doble paternidad de los menores antes de su nacimiento®.

Pero ello supone admitir una situacidon de pendencia y provisionalidad incompatible
con la idea de la identidad Unica, estable y continua en que se apoya la propia
Resolucién.

Es decir, segun el planteamiento de la Resolucién comentada una vez que dicha
filiacién haya accedido al Registro Civil espaiiol nada garantiza que, conforme a la
legislacion sustantiva espafiola (cfr. articulo 10 de la Ley de técnicas de reproduccién
asistida), pudiera resultar anulada judicialmente, creando asi una situacidon de
inestabilidad, una incerteza poco conforme con el interés superior del menor que se
trataba de proteger.

Asi, como pone de manifiesto la autora citada3®, ante esta filiacién provisional que
resulta de la reiterada Resolucién de la DGRN, «la cuestiéon de la filiacién podria
plantearse a titulo principal (si la madre gestante reclama a los menores) o al hilo de
una cuestion previa (por ejemplo, si falleciera el padre intencional no biolégico y un hijo
anterior de éste impugnara, en la sucesidn intestada, la cualidad de hijos de los
gemelos). En todo caso si los tribunales espafioles llegaran a pronunciarse sobre la
filiacién, aplicando el Derecho espafiol conforme al art. 10 de la Ley de reproduccion
asistida, su decisidon podria acarrear la nulidad de la transcripcién ahora ordenado por
la DGRN».

3.2.2. El control de legalidad: titulo y objeto del control

Como ha quedado expuesto, el control de legalidad que realiza la DGRN no es un
control conflictual. También prescinde el Centro Directivo de la exigencia previa del

34 Un amplio estudio critico de la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009 es el que hace
QUINONES EscAMEZ, A., «Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad
subrogada. En torno a la RGRN DE 18 de febrero de 2009», InDret, julio de 2009, pp. 1 a 42.

35 Asi el fundamento juridico quinto precisa que «cualquier parte legitimada puede impugnar el
contenido de dicha inscripcion ante los tribunales espafioles en la via civil ordinaria. En tal caso, los
tribunales espafioles estableceran de modo definitivo la filiacion de los nacidos. Por tanto la certificacion
registral extranjera no produce el efecto juridico de cosa juzgada».

36 Op. cit.
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exequdtur de la decision judicial californiana, aun cuando existe una relacion directa
entre la sentencia judicial, que homologa el contrato, constituye la filiacién y ordena la
inscripcion a favor de los comitentes, y las certificaciones de nacimiento de los nacidos.

La DGRN, como se ha visto, restringe el control de legalidad a los requisitos formales de
autenticidad y eficacia probatoria de los certificados, a la competencia de la autoridad
registral, la equivalencia funcional del Registro Civil californiano con el espafiol (en base
a la idea de su intervencion constitutiva), al respeto de los derechos de defensa de las
partes (de las que, sin embargo, nada resulta de los certificados), y al respeto a los
limites del orden publico internacional espafol, basicamente en atencion al principio
del interés superior del menor (que apoya fundamentalmente en la idea del derecho a
una identidad unica y su continuidad espacial). Todo ello en base a los articulos 81 y 85
del Reglamento del Registro Civil.

Ahora bien, con ello obvia la existencia del articulo 23 de la Ley del Registro Civil que
impone, en su pdrrafo segundo, que el control de las certificaciones registrales
extranjeras se extienda a la «realidad del hecho inscrito» y a la «legalidad conforme a la
ley espafiola», lo que obligaria bien a una aplicacién de las normas de conflicto
espanolas o, alternativamente, de forma directa de las normas sustantivas en materia
de filiacion, seglin que se considere comprendida en la expresidon «ley espainola» la
totalidad del ordenamiento positivo espafiol, incluyendo las normas de conflicto, o sélo
las leyes materiales. Volveremos después sobre este punto pues la omisién de toda
referencia a este articulo de la Ley del Registro Civil, que es el especificamente previsto
en la ley para los casos en que se presente como titulo inscribible una «certificacion de
asientos extendidos en Registro extranjero», distorsiona en gran parte el
planteamiento juridico basilar de la Resolucidn (tutela de reconocimiento versus tutela
de declaraciéon), planteamiento que es mas propio de los casos en que el titulo
extranjero inscribible es una resolucién judicial.

3.2.3. Limites al reconocimiento de las decisiones extranjeras: la competencia
internacional y la ausencia de fraude

Como vimos, la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009 afirma la necesidad de
analizar, con caracter previo al reconocimiento y a la inscripcién de una certificacién
registral extranjera, la competencia de la autoridad publica de emision. La Resolucién
afirma la concurrencia de este requisito aun cuando no desarrolla la argumentacién
gue conduce a dicho resultado. Sin duda los puntos de contacto entre la situacién de
filiacion que se pretende constituir y la autoridad registral californiana estan
determinados por la existencia de una resolucion judicial californiana (a la que el
Registro Civil de California da efectividad por medio de la inscripcién), lo que a su vez
plantea la cuestién de los criterios de reconocimiento de la competencia judicial del
tribunal que dicta la resolucién (de homologacion del contrato de gestacion por
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sustitucidn y en la que se ordena la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil local
concordante con lo que resulta del contrato homologado). En este caso, los elementos
de apoyo de dicha competencia se encuentran en el lugar de celebracién del contrato,
el lugar de la residencia (y, en su caso, nacionalidad) de la mujer gestante y el lugar de
nacimiento del nifio/a. Frente a ello, la nacionalidad y la residencia de los padres
comitentes, asi como la nacionalidad y futura residencia habitual de los nacidos estaria
vinculada al pais de procedencia de los citados padres comitentes (Espafa en el caso de
la Resolucién de 18 de febrero de 2009).

El articulo 46.1,c) de la Ley espafiola 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica
internacional en materia civil, exige para el reconocimiento de una resolucién
extranjera, en cuanto a la competencia de la autoridad de emisién, «una conexién
razonable». Algunos autores® como A. Quifiones entienden que el test de la
razonabilidad de la conexion requiere de un «alejamiento inicial de la situacién
respecto del pais al que se solicita el reconocimiento». Es decir, la «ausencia de
fraude», considerando que el «Estado de reconocimiento, que prohibe la maternidad
subrogada, no estd obligado a aceptar las situaciones creadas por la voluntad de sus
ciudadanos residentes con el concurso de las autoridades y al amparo de la ley
permisiva, cuando dicha legislacion no establece limites a los extranjeros no residentes
y a la competencia judicial de sus tribunales (y su ley) que eviten filiaciones
claudicantes (el forum shopping malus)». En este sentido cita el ejemplo de otros paises
(como Grecia, Israel o Reino Unido) que establecen limites a la competencia
internacional de sus tribunales para determinar las consecuencias legales de la filiacion
en los supuestos de maternidad subrogada (exigiendo la doble vinculacion con el pais
tanto de la madre gestante como de la comitente), limites que, sin embargo, no existen
en el caso de California, que tan solo exige que la mujer gestante resida en dicho
Estado norteamericano (a fin de poder resolver los conflictos inter-federales, dado que
la maternidad subrogada no esta permitido en todo el pais).

La citada autora sostiene que en la maternidad subrogada el «contrato absorbe (oculta)
la pretension de la filiacion», generando un efecto de deslocalizacion de la cuestién,
«internacionalizando la situacién juridica para atraer la competencia de los tribunales y
el derecho aplicable al pais donde se celebra el contrato y la practica médica se realiza.
El juez extranjero se pronuncia en base a su ley sobre la filiacién de unos futuros hijos
de espaioles residentes, antes incluso de su nacimiento, no teniendo su competencia
origen mas que en la voluntad de las partes o contratos en una materia (filiacion y
estado civil de los menores) que no es de la libre disposicién de las mismas. El contrato

37 QUINONES ESCAMEZ, op. cit.
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de gestacidn por sustitucién permite un “fraude al conflicto de calificaciones”, y, por
ende, a la norma de conflicto»38.

Esta es también la tesis que parece sostener el Tribunal Supremo (Sala primera) en su
sentencia de 6 de febrero de 2014, que se refiere a esta cuestion a propdsito del
alcance de la excepcion del orden publico. Asi afirma que «El orden publico
internacional espaiol se caracteriza por ser un orden publico “atenuado”. La intensidad
de tal atenuaciéon es menor cuanto mayores sean los vinculos sustanciales de la
situacién con Espafia». Y a continuacion alude a dichos vinculos en términos estrictos,
pues afirma que en el caso objeto del recurso (que era el mismo que el de la Resolucién
de la DGRN de 18 de febrero de 2009) los vinculos de la situacién juridica con el Estado
cuya resolucidn se quiere reconocer en Espafia son «artificiales» fruto de la «huida» de
los solicitantes del ordenamiento juridico espafiol que declara radicalmente nulo el
contrato de gestacion por sustitucion y no reconoce la filiacion de los padres
comitentes o de intencidn.

Hay que reconocer que ciertamente no existe ni en dmbito internacional, en general, ni
en el especifico de la Union Europea ningun instrumento convencional o disposicidon
que fije reglas uniformes de competencia en esta materia que faciliten el
reconocimiento mutuo (en el ambito de la UE el Reglamento numero 2201/2003, en
materia de matrimonio y de responsabilidad parental, excluye expresamente el
establecimiento de la filiacion de su ambito material de aplicacion), lo que desde el
punto de vista espanol, como Estado al que se solicita el reconocimiento, plantea la
dificultad de tener que interpretar y aplicar in casu un concepto juridico indeterminado
como es el de «conexidn razonable» y la ausencia de fraude.

A este tema se refiere, como vimos, la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009
negando la existencia del fraude, o al menos ponderando sus consecuencia frente a la
necesidad de dar preferencia al criterio del interés superior del menor, evitando que la
sancion al fraude (falta de reconocimiento de la filiacion constituida en California)
perjudique dicho interés del menor (al privarle del derecho a una identidad — filiacién,
nacionalidad — Unica). Lo cual aboca necesariamente a un examen de dicha

38 |3 citada autora admite no obstante que «Es posible reconocer bajo ciertas condiciones la realidad
juridica de las filiaciones existentes (ya determinada) en otro Estado relativo a la maternidad subrogadas.
Asi, la filiacién derivada de una “gestacidon por sustitucion” en Grecia no plantea problemas de orden
publico internacional. Si una familia mixta (de padre espafol) se instalara, con posterioridad, en nuestro
territorio, en el control de legalidad (reconocimiento) se apreciaria que la autoridad griega es
competente (existen vinculos con Grecia, pues la madre intencional y la gestante han de estar
domiciliadas en Grecia para que las autoridades griegas determinen la maternidad legal conforme a la ley
griega). Estariamos ante un supuesto de reconocimiento de una situacion validamente creada en el
extranjero (y al amparo de sus autoridades y ley) y sin fraude (alejada del pais de reconocimiento en el
momento de su creacidn). El impacto en el foro (motivos de orden publico) seria minimo pues el
reconocimiento no supone un incentivo para los nacionales residentes, dados los vinculos exigidos por la
legislacion griega».
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ponderacion del interés superior del nifio en conexidon con la clausula de proteccidn del
orden publico. Como vimos la DGRN opta por dirimir la posible colisién entre ambos
criterios a favor del primero, dando lugar a una suerte de «solucién de justicia
material, tratando de facilitar la vida de los menores y de su familia en nuestro
territorio»3?, para lo que admite la inscripcion de los certificados registrales
extranjeros, si bien limitando su eficacia juridica a una mera presuncion iuris tantum de
legalidad, y admitiendo, como se ha visto, su posible impugnacidn judicial. Como vamos
a ver, el Tribunal Supremo (Sala primera) en su sentencia de 6 de febrero de 2014
realiza esa misma ponderacidon con un resultado distinto, dando lugar a una doctrina
contradictoria, al menos aparentemente, con la de la DGRN, en los términos que
pasamos a examinar.

4. ANULACION JUDICIAL DE LA RESOLUCION DE LA DGRN (SENTENCIA DEL JUZGADO 12 INSTANCIA N2 15
DE VALENCIA)

El 28 de enero de 2010 el Ministerio Fiscal presentd en el Decanato de los Juzgados de
Valencia demanda en juicio ordinario contra la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero
de 2009 que correspondié al Juzgado de 12 Instancia n? 15 de Valencia, cuyo titular
dicto sentencia de 15 de septiembre de 2010 cuya parte dispositiva disponia:

«Fallo: Que estimando integramente la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal contra
la Resolucidon de la DGRN de fecha 18 de febrero de 2009, debo dejar sin efecto Ila
inscripcién de nacimiento por ella realizada en el Registro Civil Consular de Los Angeles de
los menores ... con las menciones de filiacidon de la que resulta que son hijos de [...] y [..] ¥
en su consecuencia debe procederse a la cancelacidn de la inscripcién».

Interpuesto recurso de apelaciéon contra dicha sentencia correspondié a la seccidn
décima de la Audiencia Provincial de Valencia, la cual dictd sentencia de 23 de
noviembre de 2011 desestimando el recurso y confirmd la sentencia de primera
instancia. La sentencia de la Audiencia fue, a su vez, objeto de recurso de casacién
resuelto en el mismo sentido desestimatorio por Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de febrero de 2014.

5. REACCION DE LA DGRN: APROBACION DE LA INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE 2010, SOBRE
REGIMEN REGISTRAL DE LA FILIACION DE LOS NACIDOS MEDIANTE GESTACION POR SUSTITUCION

5.1. El dilema y la reaccion de la DGRN

La anulacidn judicial, mediante sentencia no firme (del Juzgado de 12 Instancia n? 15 de
Valencia de 15 de septiembre de 2010), de la Resolucion de 18 de febrero de 2009
confrontaba a la DGRN al dilema de qué hacer ante tal situacion. El mantenimiento de
la doctrina de la citada Resolucion no resultaba conforme con el primer

3% QUINONES ESCAMEZ, op. cit.
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pronunciamiento judicial en la materia. El retorno a la doctrina anterior basada
exclusivamente sobre el principio de la veracidad bioldgica suponia dar la espalda a la
realidad social del fendmeno de la maternidad subrogada y a la necesidad de fijar
criterios en la materia que la doten de cierta seguridad juridica. Una resolucion de un
juzgado de primera instancia tampoco proporcionaba base sélida para ello.

Ante tal dilema la DGRN reacciona con rapidez y a las pocas fechas de la sentencia
aprueba y publica una Instruccion de 5 de octubre de 2010 sobre el régimen registral
de la filiaciéon de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, en la que adopta una
«posicion ecléctica» partiendo de una «clasificacién esencial de los supuestos» de
hecho en funcién de que en el pais de origen en que ha tenido lugar la gestacién por
subrogacidén y el nacimiento haya intervenido una autoridad judicial para homologar el
correspondiente contrato y para determinar legalmente, mediante resolucion judicial,
la filiaciéon a favor de los padres comitentes, o bien dicha intervencién judicial no haya
existido.

5.1.1. La necesidad de una resolucién judicial extranjera

La DGRN comienza recordando que la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, tras establecer en su articulo 10.1 y 2 que serd 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 filiacidn materna a favor del contratante o de un
tercero, y que la filiacion de los hijos nacidos por gestaciéon de sustitucidon sera
determinada por el parto, deja a salvo a continuacién —en el apartado 3— la posible
accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las
reglas generales.

Esta previsidon legal permite la atribucion de la paternidad del nacido mediante esta
técnica por los medios ordinarios regulados en nuestra legislacion, permitiendo la
inscripcion del menor en el Registro Civil. Las acciones a las que se refiere el precepto
referido son las generales de determinacién legal de la filiacién, reguladas en los
articulos 764 y siguientes de la LEC, siendo competentes los Tribunales espafioles, en
virtud de los criterios sobre competencia judicial internacional fijados en el 22 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Pese a que la legislacion espanola regula estas otras vias que permiten la atribucion de
paternidad del nacido, la DGRN constata:

e «el hecho de que diversos ciudadanos espafioles han interpuesto recurso contra
resoluciones» de distintos encargados de Registros civiles consulares, que
deniegan la inscripciéon del nacimiento de nifios nacidos en el extranjero de
madres gestantes que, en virtud de un contrato de gestacion de sustitucion, han
renunciado a su filiacion materna, y el hecho de que la Resolucidon de 18 de
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febrero de 2009 en que fijé6 su doctrina en la materia ha sido objeto de
impugnacién y anulacién judicial;

«la necesidad de fijar criterios claros de acceso al Registro Civil» de las filiacién
determinadas en el extranjero en estos casos teniendo en cuenta:

0 el interés superior del menor (incluido el derecho del menor a conocer su
origen biolégico, segun se expresa en el articulo 7, nimero 1, de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,
articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
Internacional, asi como en Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
septiembre de 1999),

O la necesidad de evitar en todo caso que la inscripcidn registral pueda
permitir que con la misma se dote de apariencia de legalidad supuestos de
trafico internacional de menores, y

O garantizar el interés de mujer gestante.

5.1.2. Finalidad de la Instruccion

Con la finalidad de garantizar la proteccion de dichos intereses, la Instruccion establece

como «requisito previo» para la inscripciéon de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion, la presentacién ante el Encargado del Registro Civil de una «resoluciéon
judicial dictada por Tribunal extranjero competente».

La exigencia de resolucion judicial en el pais de origen tiene la «finalidad» de controlar:

el cumplimiento de los requisitos de perfecciéon y contenido del contrato
respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como la
proteccion de los intereses del menor y de la madre gestante;

en especial, permite constatar la plena «capacidad juridica y de obrar de Ila
mujer gestante», la «eficacia legal del consentimiento» prestado por no haber
incurrido en error sobre las consecuencias y alcance del mismo, ni haber sido
sometida a engaio, violencia o coaccidn, o la eventual prevision y respeto de la
facultad de revocacién del consentimiento o cualesquiera otros requisitos
previstos en la normativa legal del pais de origen. Todo lo cual no es posible con
la sola certificacion registral extranjera“;

garantizar el «interés superior del menor» por una doble via:

40 13 profesora Quifiones (op. cit.) recuerda, por ejemplo, que «en algunos paises la mujer casada
gestante no tiene capacidad de obrar (contratar), y mas que hablar de un “consentimiento informado”
hay que hablar de una elecciéon econémica y familiar».
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a) porun lado, en un sentido positivo, facilitando la continuidad transfronteriza
de una relacién de filiacion declarada por Tribunal extranjero, siempre que
tal resolucién sea reconocida en Espafia; y

b) por otro lado, en sentido negativo, verificando que no existe simulacion en
el contrato de gestacidon por sustitucidon que encubra el trafico internacional
de menores, lo cual tampoco es posible verificar con la mera certificacién
registral extranjera.

Hay en este punto, pues, «una rectificacion importante de la DGRN que corrige la
Resolucién de 18 de febrero de 2009» en el sentido de excluir como titulo suficiente
para la inscripcion del nacimiento y para el reconocimiento de la filiacién la sola
certificacion registral extranjera.

5.1.3. Justificacién legal de la necesidad de aportar la resolucién judicial extranjera

¢éCémo justifica la DG la necesidad de aportar la resolucién judicial extranjera? La
Instruccién fija el fundamento legal de este requisito en la previsién contenida en el
articulo 10.3 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo, que, a través de la remisidn a las reglas
generales sobre determinacion de la filiacion, exige el ejercicio de acciones procesales y
la consecuente resolucion judicial para la determinacién de la filiacién paterna de los
menores nacidos como consecuencia de gestacion por sustitucion.

5.1.4. Reconocimiento de la resolucion judicial extranjera

Ahora bien, no basta la mera existencia de la resolucion judicial extranjera relativa a la
filiacién derivada de una maternidad por subrogacién para que pueda inscribirse, sino
que para ello es preciso, ademds, que previamente haya sido «objeto de
reconocimiento» en nuestro Ordenamiento juridico.

Y en este punto la DGRN incorpora a la Instruccion

«la doctrina plenamente consolidada por el Tribunal Supremo. De acuerdo a esta doctrina,
serdn de aplicacion los articulos 954! y siguientes de la LEC 1881, preceptos que
mantuvieron su vigencia tras la entrada en vigor de la LEC 2000, en virtud de los cuales, serd
necesario instar el exequatur de la decisidon ante los Juzgados de Primera Instancia, tal y
como sefiala el articulo 955 de la LEC 1881 tras la reforma operada por la Ley 62/2003, de
30 de diciembre de medidas, fiscales, administrativas y del orden social.

No obstante, en aquellos casos en los que la resolucion judicial derive de un procedimiento
equiparable a un procedimiento espafiol de jurisdiccidn voluntaria, el Tribunal Supremo ha
proclamado en numerosas ocasiones, que su inscripcion no queda sometida al requisito del
exequdtur, bastando a tales efectos con el reconocimiento incidental de la resolucién como
requisito previo a su inscripciéon».

4 Que exige entre otras cosas que «la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en
Espafia», lo que reconduce al criterio del orden publico internacional espafiol.
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Sobre la vigencia de esta doctrina legal del Tribunal Supremo recogida en su Instruccion
por la DGRN hay que destacar que con posterioridad a la publicacién de la Instruccién
se ha producido la aprobacion de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica
internacional en materia civil, que si bien contiene normas en materia de
reconocimiento y ejecucién de actos y resoluciones propias de los procedimientos de
jurisdicciéon voluntaria (vid. articulo 41.2), sin embargo en su disposiciéon adicional
primera incluye entre las normas especiales en materia de cooperacidn juridica
internacional en materia civil y mercantil «g) Las normas de Derecho Internacional
privado contenidas en la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria», lo que impone su aplicacién
preferente por ser la Ley de Cooperacién Juridica Internacional, norma supletoria en
relacion con dichas normas especiales (vid. articulo 2). Acudiendo pues a la Ley
15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, observamos que su articulo 11,
relativo a la «Inscripcidén en registros publicos» prevé que las resoluciones definitivas
extranjeras de jurisdiccion voluntaria emanadas de un érgano judicial podran ser
inscritas en los registros publicos espafioles por dos vias: bien «previa superacion del
tramite de exequdtur o de reconocimiento incidental en Espafia. Hasta entonces sélo
podran ser objeto de anotacién preventiva»; bien «por el Encargado del registro
correspondiente, siempre que verifique la concurrencia de los requisitos exigidos para
ello».

Al margen de la dudosa técnica legislativa en que incurre este precepto, pues formula
como vias alternativas dos que en realidad son coincidentes (el reconocimiento
incidental y la verificacién por el encargado del Registro de la concurrencia de los
requisitos legales del reconocimiento), lo cierto es que la posibilidad de acceso registral
por la via del reconocimiento incidental por parte del encargado del Registro (sin que
sea preciso en todo caso un procedimiento de exequatur previo) se ratifica con claridad
en el articulo 12 de la misma Ley conforme a cuyo apartado 1 «Los actos de jurisdiccién
voluntaria acordados por las autoridades extranjeras que sean firmes surtiran efectos
en Espana y accederan a los registros publicos espafioles previa superacion de su
reconocimiento conforme a lo dispuesto en la legislacion vigente».

En cuanto al érgano competente para realizar el reconocimiento incidental, se incluye
en dicha competencia a los encargados de los registros publicos (en el caso que ahora
nos interesa el Registro Civil), segun aclara el apartado 2 del mismo articulo 12: «El
organo judicial espaiiol o el Encargado del registro publico competente lo sera también
para otorgar, de modo incidental, el reconocimiento en Espafia de los actos de
jurisdiccidon voluntaria acordados por las autoridades extranjeras. No serd necesario
recurrir a ningln procedimiento especifico previo».

Por tanto, podemos concluir que este punto de la Instruccién de 5 de octubre de 2010
no se ve alterado al venir a coincidir sustancialmente la solucién que acoge, procedente
de la doctrina legal del Tribunal Supremo dictada en relacién con la interpretacion de

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. 1 (enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 53-131



94 JUAN MARIA DiAz FRAILE

los antiguos articulos 954 y siguientes de la LEC de 1881, y las soluciones que se
arbitran para el reconocimiento incidental e inscripcién de resoluciones extranjeras en
Registros publicos espafioles las recientes Leyes de Cooperacion Juridica Internacional y
de Jurisdiccidn Voluntaria. Soluciones que, ademas, vienen a coincidir con los criterios
gue para la inscripcion de las resoluciones judiciales extranjeras especificamente en el
Registro Civil resultan del articulo 96.2 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro
Civil, conforme al cual «La inscripcidn de las resoluciones judiciales extranjeras se podra
instar: 1.2 Previa superacion del tramite del exequatur contemplado en la LEC de 1881.
Hasta entonces sélo podran ser objeto de anotacién en los términos previstos en el
ordinal 52 del apartado 3 del articulo 40 de la presente Ley. 2.2 Ante el Encargado del
Registro Civil».

Este ultimo precepto tiene la virtualidad, ademads, de fijar los criterios especificos que
ha de controlar el Encargado en este proceso de verificacién y reconocimiento, que en
concreto son los siguientes:

«a) La regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en
criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola.

c) Que todas las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo suficiente para
preparar el procedimiento.

d) Que la inscripcidn de la resolucidn no resulta manifiestamente incompatible con el orden
publico espafiol».

Si se hace un cotejo entre la redaccion de esta norma y los requisitos que en la
calificacion de las resoluciones extranjeras sobre filiacion resultante de contratos de
gestacion por sustitucion fija la Instruccidn de la DGRN de 5 de octubre de 2010 puede
observarse una notable similitud y coincidencia. Lo que se afiade en el articulo 96.1 de
la nueva Ley del Registro Civil son criterios de procedimiento y de recurso: «El
Encargado del Registro Civil debera notificar su resolucion a todos los interesados y
afectados por la misma. Contra la resolucién del Encargado del Registro Civil los
interesados y los afectados podran solicitar exequatur de la resolucién judicial o bien
interponer recurso ante la Direccidn General de los Registros y del Notariado en los
términos previstos en la presente Ley». No obstante, hay que recordar que la entrada
en vigor de este precepto, y de la mayor parte de la Ley del Registro Civil de 2011, estd
fijada para el 30 de junio de 2020 (vid. disposicidn adicional décima).

No obstante, desde el punto de vista de la préctica, quizas el punto mas criticable en
esta cuestion es que la DGRN remite al criterio de cada Encargado del Registro Civil la
decision sobre si el procedimiento en que ha recaido la resolucién debe considerarse
como un procedimiento jurisdiccional de naturaleza contenciosa (en cuyo caso debe
denegarse la inscripcién hasta que se obtenga el previo exequatur, salvo que exista
Convenio internacional en que se dispense —hoy inexistente en esta materia—) o si, por
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el contrario, el procedimiento es analogo a uno espafiol de jurisdiccién voluntaria (en
cuyo caso, como paso previo a la calificacion, el Encargado ha de controlar
incidentalmente si la resolucion puede ser reconocida en Espana). No fija la DGRN
criterio alguno sobre la distincidon en esta materia entre unos y otros procedimientos, a
pesar de ser cuestion esencial y tener localizados un grupo reducido de paises de
procedencia de estas filiaciones (en la fecha de la Instruccién casi reducidos a Estados
Unidos y la India, a los que se afiaden después otros como Rusia y Ucrania).

En todo caso, conforme a la Instruccion de 5 de octubre de 2010, en los casos en que el
Encargado estime que estamos en presencia de un procedimiento de jurisdiccidn
voluntaria, el «control incidental» que debe realizar comprendera la constatacion de
los «siguientes elementos»:

a) La «regularidad y autenticidad formal» de la resolucidn «judicial extranjera» y
de cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su «competencia judicial internacional
en criterios equivalentes» a los contemplados en la legislacién espaiiola.

c) Que se hubiesen garantizado los «derechos procesales de las partes», en
particular, de la madre gestante.

d) «Que no se ha producido una vulneracién del interés superior del menor y de
los derechos de la madre gestante». En especial, debera verificar que el
consentimiento de esta ultima se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin
incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente.

e) Que la resolucion judicial es «firme» y que los consentimientos prestados son
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un «plazo de revocabilidad»
conforme a la legislacion extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin
que quien tenga reconocida facultad de revocacién la hubiera ejercitado.

Como vemos hay un claro paralelismo, como se ha avanzado, en la identificacion de los
aspectos sujetos a verificacion en el control incidental entre la Instruccién y el articulo
96 de la Ley del Registro Civil de 2011, afiadiéndose en la Instruccién como elemento
relevante el del cardcter irrevocable de los consentimientos prestados (o el transcurso
del plazo de revocacién), aspecto este ultimo que parece inspirado en el articulo 26 de
la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopciones Internacionales*?, al responder a un

42 Dispone asi el 46.6 de la citada Ley: «En particular, las autoridades espafiolas controlardan que la
adopcidn constituida por autoridad extranjera produzca la extincidon de vinculos juridicos sustanciales
entre el adoptado y su familia anterior, que haga surgir los mismos vinculos de filiacion que los de la
filiacion por naturaleza y que sea irrevocable por los adoptantes.

Cuando la ley extranjera admita que la adopcién constituida a su amparo pueda ser revocada por el
adoptante, serd requisito indispensable que éste, antes del traslado del menor a Espafia, renuncie al
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mismo principio juridico: el de la indivisibilidad de la filiacidon al no poder coexistir dos
relaciones de filiacidn distintas en relacion con una misma persona.

5.1.5. Exclusién como titulo inscribible de la certificacién extranjera y de la simple
declaracion

Para que no haya dudas sobre la necesidad de la aportacion de la resolucidn judicial
extranjera, en la directriz segunda de la Instruccion de 5 de octubre de 2010 se reitera
que

«En ningln caso se admitird como titulo apto para la inscripcién del nacimiento vy filiacion
del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple declaraciéon, acompaiiada de
certificacion médica relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la
madre gestante».

Obsérvese, no obstante, que la exclusion en este segundo caso se condiciona a que en
la certificacion médica no conste la identidad de la madre gestante.

6. RESOLUCIONES DE LA DGRN DICTADAS EN EL MARCO DE LA INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE 2010

En el marco de la citada Instruccién de 2010 la DGRN ha dictado aproximadamente una
veintena de Resoluciones, en las que ha tenido ocasién de aplicar su doctrina basada en
la distincion esencial segun que el titulo inscribible fuese una resolucién judicial dictada
por un tribunal extranjero competente o bien una mera certificacion de un Registro
Civil extranjero®.

Veremos, no obstante, que algunos de los criterios de la Instruccion se han aplicado en
la practica de una forma flexible, que ha llevado entre otras cosas a que el control
incidental sobre los elementos vinculados al orden publico haya devenido en un control
de cardcter mas bien formal, como se ha seifialado en un voto particular del Auto del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015, Auto sobre el que después volveremos.

6.1. Una cuestion previa: la competencia de los registros civiles consulares versus la del
registro civil central

La primera Resolucidn que se dicta tras la aprobacidn de la Instruccion fue la de 3 de
mayo de 2011, dictada en un recurso presentado contra la negativa del Registro Civil
Consular de Los Angeles a inscribir la paternidad a favor de los recurrentes, dos varones
de nacionalidad espafola, de una nifia nacida en mayo de 2010 de una madre
subrogada en California a partir de material genético de ambos recurrentes y de una
mujer donante distinta de la madre gestante. El supuesto de hecho era, pues, muy
similar al de la Resolucion de 18 de febrero de 2009.

ejercicio de la facultad de revocarla. La renuncia debera formalizarse en documento publico o mediante
comparecencia ante el Encargado del Registro Civil».
43 0 una mera declaracién junto con el parte facultativo.
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El Encargado del Registro Civil Consular fundamenta su decision en la falta de
competencia del Registro Consular de los Angeles para llevar a cabo la calificacién y, en
su caso, inscripcion del nacimiento y filiacidon, por corresponder tal competencia al
Registro Civil Central, asi como en la vulneracion de los articulos 10.1 y 10.2 de la Ley
14/2006 de Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida.

Sobre el defecto de la «falta de competencia», se pronuncia la DGRN revocandolo en
base a la siguiente argumentacion:

«La regla general de competencia en materia registral civil se contiene en el articulo 16,
apartado primero, de la Ley del Registro Civil al disponer que “la inscripcién de nacimientos,
matrimonios y defunciones se inscribiran en el Registro Municipal o Consular del lugar en
que acaecen”. En el supuesto de tratarse de hechos ocurridos en Espafia no se plantea
problema alguno. Aplicandose el principio de competencia territorial que se desprende del
trascrito precepto, el hecho deberd inscribirse en el Registro Municipal, principal o
delegado, en cuya circunscripcién territorial acaece.

Para el supuesto de hechos ocurridos en el extranjero, inscribibles por afectar a un espafiol,
el articulo 12 de la Ley dispone que «Los Cdnsules extenderan por duplicado las
inscripciones que abren folio en el Registro de su cargo, uno de cuyos ejemplares serd
remitido al Registro Central para su debida incorporacion [...]».

En la Ley del Registro Civil no existe ningun otro precepto que determine o aclare la
competencia concreta del Registro Central para practicar las inscripciones que abren
folio....

Es preciso acudir a las normas de competencia contenidas en el Reglamento del
Registro Civil, para encontrar una determinacién mas concreta y especifica de la
competencia del Registro Civil Central en los supuestos antes indicados. En efecto, en el
apartado segundo del articulo 68, tras reiterar en el apartado primero la regla general
de competencia, se dice que «Cuando sea competente un Registro Consular, si el
promotor estuviere domiciliado en Espafia, deberd practicar antes la inscripcién en el
Registro Civil Central y después, por traslado, en el Consular correspondiente». Por
tanto, el Registro Central surge inicialmente como un Registro supletorio y de
centralizacion de los asientos de los Registros Consulares, pero tal caracterizaciéon
queda en parte modificada en el sentido de configurarse simultdneamente como un
Registro civil ordinario en virtud de lo dispuesto en el articulo 68 del Reglamento, ...

Pues bien, a los efectos de la interpretacién de la regla contenida en el parrafo segundo
del articulo 68 del Reglamento del Registro Civil hay que partir de un «concepto amplio
de la figura del promotor de la inscripcion». Asi lo ha declarado ya este Centro Directivo
en relacién con un supuesto internacional con evidentes analogias con el caso
presente, como es el de las adopciones internacionales constituidas ante autoridad
extranjera. En efecto, en los casos de adopciones internacionales constituidas por
adoptante/s espafiol/es a favor de menores extranjeros y ante autoridades extranjeras,
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cuando el adoptante/s tenga su domicilio fijado en Espafia al tiempo de la adopcion se
han planteado algunas dudas sobre el fundamento de la eventual competencia del
Registro Civil Consular en cuya demarcacién se haya producido la constitucion de la
adopcion o el nacimiento del adoptado.

Las dudas surgen del hecho de que generalmente se habia entendido que el promotor
de la inscripcién no es el adoptado sino los padres adoptantes, los cuales en el
supuesto mencionado estdn domiciliados frecuentemente en Espafia, lo que en
aplicacion del parrafo segundo del articulo 68 del Reglamento del Registro Civil podria
parecer prima facie que deberia determinar la fijacién de la competencia en el Registro
Civil Central, y no en el Consular.

Sin embargo, frente a la anterior interpretacién, la extendida practica registral de
inscribirse las adopciones internacionales en los Registros Civiles Consulares ha sido
avalada por este mismo Centro Directivo en base al amplio y flexible concepto de
«promotor» que acoge el articulo 24 de la Ley del Registro Civil, y que incluye en el
mismo no sélo a las personas especialmente designados por la Ley en cada caso como
obligados a promover la inscripcién (en el caso del nacimiento todos los mencionados
en el art. 43 LRC), sino también a «aquellos a quienes se refiere el hecho inscribible»
(num. 2), esto es, en el caso del nacimiento y de la adopcidn, el nacido y el adoptado.
Con base en esta amplitud, la Consulta de este Centro Directivo de 29 de abril de 1999
afirmo que

«292 En el supuesto contemplado, en el que el adoptante o adoptantes estdn domiciliados
en Espafa, no debe olvidarse que el adoptado estd domiciliado en el extranjero, de modo
que el promotor, al solicitar las inscripciones de nacimiento y de adopcién actda no tanto
en su nombre propio, sino como representante legal del adoptado. [...] 42 En consecuencia,
no se infringe el parrafo 22 del articulo 68 del Reglamento del Registro Civil cuando estando
el adoptado domiciliado en el extranjero se practican las inscripciones de nacimiento y de
adopcion en el Registro Consular correspondiente».

Este criterio hermenéutico fue confirmado por la Resolucion-Circular de 15 de julio de
2006 (sobre reconocimiento e inscripcion en el Registro Civil espafiol de las adopciones
internacionales), y se mantiene también en relacién con el supuesto de hecho que se
plantea en el citado recurso.

Ha de entenderse por ello, conforme a este criterio de la DGRN que, «aunque la
literalidad del articulo 68 parece dar caracter imperativo» a la inversién del orden de
intervencién de los drganos registrales consular y central para los casos a que se refiere
cuando el interesado tiene su domicilio en Espaiia,

«ninguna objecidon cabe oponer cuando aquél inste la inscripcién directamente en el
Registro Civil Consular por concurrir un interés particular en ello. Se puede afirmar en este
sentido que existe en estos casos una suerte de fuero registral electivo [...] Por tanto,
ninguna duda debe caber respecto de la base legal en que se asienta la competencia de los

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. 1 (enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 53-131



LA GESTACION POR SUSTITUCION ANTE EL REGISTRO CIVIL ESPANOL 99

Registros Civiles Consulares en esta materia, tal y como ha venido siendo ejercitada en la
practica a lo largo de estos Ultimos afios».

Una vez resuelto el problema de la competencia, pasamos a examinar la cuestion de
fondo, en relacion con lo cual hay que distinguir en las Resoluciones dictadas por la
DGRN desde la aprobacion de la Instruccidon dos grupos, que responden a una distinta
procedencia geografica cuyos respectivos sistemas juridicos se subsumen en las dos
categorias previstas en la Instruccion (en funcién de que haya o no intervencién en el
procedimiento de una autoridad judicial): los procedentes de California, y los
procedentes de La India. Comenzaremos analizando el primer grupo por ser los casos
mas frecuentes y los que mas tempranamente llegaron a la DGRN via recurso contra las
correspondientes calificaciones denegatorias, retomando para ello el analisis de la
Resolucién ya citada de 3 de mayo de 2011.

6.2. Supuestos procedentes de California: revocacion de la calificacion.

En cuanto al fondo del asunto planteado en esta Resolucién de 3 de mayo de 2011, Ia
DGRN aplicando la doctrina de la Instruccién de 2010 revoca la calificacidn, si bien para
ello adopta una posicién activa dictando previamente una diligencia para mejor
proveer solicitando a los recurrentes la aportacion de la resolucidn judicial del tribunal
californiano, que inicialmente no habian presentado en el Consulado.

En efecto, aplicando dicha doctrina la DGRN aclara que puesto que la certificacidn
registral extranjera, basada en una previa resolucién judicial, se limita a plasmar una
determinada realidad juridica —en concreto, sendas relaciones de filiacién constituidas
previamente por una autoridad judicial- el «reconocimiento de la decision judicial
extranjera ha de constituir un tramite previo» e imprescindible para lograr el acceso al
registro espafiol de tales relaciones de filiacion, tal y como estipula el articulo 83 del
Reglamento del Registro Civil.

Es decir, el hecho de que no se admita como titulo inscribible en estos casos la sola
certificacion extranjera, siendo necesaria la resolucién judicial previa, determina que
las reglas aplicables para el acceso al Registro Civil espafiol ya no seran las del articulo
81 del Reglamento del Registro Civil a que se referia la Resolucion de 18 de febrero de
2009 (documentos publicos extranjeros), sino las del articulo 83 del mismo
Reglamento, conforme al cual «No podra practicarse inscripcidon en virtud de sentencia
o resolucion extranjera que no tenga fuerza en Espaifa; si para tenerla requiere
exequatur, deberd ser previamente obtenido [...]».

6.2.1. La necesidad de aportar la resolucidn judicial californiana

Abunda la DGRN en su motivacién sobre la necesidad de aportar la resolucién judicial
«afiadiendo a los argumentos» ya sefalados en la Instruccion de 2010 los siguientes:
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a) «Admitir la inscripcién directa de una certificacion registral extranjera que refleje la
filiacién declarada por los Tribunales del pais de procedencia de aquella sin exigir la
homologacién o reconocimiento judicial de la correspondiente sentencia en Espafia supone
atribuir eficacia ultra vires a la certificacién en virtud de un tratamiento mas favorable que
el que se dispensa a la sentencia de la que trae causa y es tributaria»;

b) «A ello hay que aifadir que una interpretacién en tales términos conduciria al inadmisible
resultado de ofrecer un tratamiento diferente a la misma resoluciéon judicial en atencidén a
que el recurrente optara por solicitar el reconocimiento en Espafia de la propia resolucién o
se decantara por solicitar la inscripcion directa de la certificacion registral californiana en
virtud del cauce contemplado en el articulo 23 de la Ley del Registro Civil y 81 y 85 de su
Reglamento de desarrollo».

Cita aqui la DGRN por primera vez en este tema el articulo 23 de la Ley del Registro Civil
de 1957, que no se habia mencionado en la Resolucion de 18 de febrero de 2009, y que
es el precepto que da base legal a los 81 y 85 del Reglamento, de los que son mero
complemento y desarrollo. La omisidon era sorprendente no sélo por su mayor rango
normativo, sino también porque el citado articulo 23 de la Ley remite a la ley espafiola
a los efectos del control de legalidad de las certificaciones registrales extranjeras al
disponer en su parrafo segundo que «También podran practicarse [inscripciones], sin
necesidad de previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en Registros
extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su
legalidad conforme a la Ley espanola». Como veremos el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 6 de febrero de 2014 no incurre en dicha omisidon y comienza su analisis
tomando precisamente como punto de partida dicho precepto.

6.2.2. Referencia a la ley procedimental extranjera aplicable

Todo ello requiere que la citada resolucién judicial esté prevista por la ley
procedimental extranjera aplicable, que sera la aplicada como lex fori por el tribunal
competente. Y por ello la DGRN hace una obligada referencia a la ley californiana
aplicable in casu, llegando a la conclusidon que encaja en la doctrina de la Instruccidn de
2010:

«El procedimiento legal para obtener la paternidad de un nifio a través de un contrato de
gestacién por sustitucién estd regulado, fundamentalmente, en los articulos 7630 f) y 7650
a) del Codigo de Familia de California, y pasa necesariamente por la obtencion de una
decisién judicial en la que, entre otras actuaciones, se declaran extintos los derechos de la
madre gestante y de su eventual pareja y se atribuye la paternidad al padre o a los padres
intencionales [...]. Asimismo, es esta decisidn judicial la que ordena la expedicién del
certificado de nacimiento, donde ya no consta referencia alguna a la madre gestante, y la
gue impone que en el acta de nacimiento del hospital no se haga mencion alguna a ésta y si
al padre o padres intencionales».

6.2.3. Diligencia para mejor proveer: distincidn entre «tutela declarativa» y «tutela por
reconocimiento»
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Por ello la DGRN solicité a los recurrentes la aportacién de la resolucién judicial
californiana a través del tramite de las «diligencias para mejor proveer». Como
consecuencia de tal solicitud, los recurrentes remitieron a la DGRN la sentencia de la
Corte Superior del Estado de California Distrito Central, de 18 de diciembre de 2009.
Por razones de economia procesal, la Direccién General considera conveniente no
retrotraer las actuaciones al momento de la presentacion del recurso y resolver el
recurso a partir de la nueva documentacion aportada.

«Esta circunstancia permite a la DG variar excepcionalmente el supuesto de hecho
base» sobre el que ha de pronunciarse, entendiendo que lo pretendido por los
recurrentes es inscribir en el Registro civil espafiol la resolucién judicial californiana en
virtud de la cual se constituye la relacién de filiacidn.

Ello supone que no se persigue de nuestras autoridades la obtencion de una «tutela
declarativa» para cuya adecuada prestacién deba recurrirse a la normativa conflictual a
fin de identificar un ordenamiento nacional aplicable. Por el contrario, lo que se
pretende del Encargado del Registro Consular es que se inscriba una relacion de
filiaciéon previamente declarada por una autoridad judicial extranjera —en este caso
californiana—, es decir, una «tutela por reconocimiento» de las autoridades espafiolas,
motivo por el cual la invocacién de los articulos 10.1 y 10.2 de la Ley de técnicas de
reproduccién humana asistida resultaria improcedente (segun la DGRN, y a salvo su
posible consideracién como normas de policia contractual y de orden publico interno).

Hay que sefialar que esta «distincion entre la tutela declarativa y la tutela por
reconocimiento», y el distinto tratamiento que merece por el Derecho Internacional
Privado, ha cobrado carta de naturaleza normativa con la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil, como se observa al poner en contraste la regla sobre inscripcion de
las resoluciones judiciales extranjeras y las certificaciones de asientos extendidos en
Registros extranjeros:

e Encuanto alas primeras el articulo 96.2 de la citada Ley establece que

«La inscripcidn de las resoluciones judiciales extranjeras se podra instar:

1.2 Previa superacion del tramite del exequatur contemplado en la LEC de 1881. ...

2.2 Ante el Encargado del Registro Civil, quien procedera a realizarla siempre que verifique:
a) La regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en
criterios equivalentes a los contemplados en la legislacidn espafiola.

c) Que todas las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo suficiente para
preparar el procedimiento.

d) Que la inscripcidn de la resolucién no resulta manifiestamente incompatible con el orden
publico espafiol».

Es decir, se establece, como ya se adelantd, una regulacién muy similar a la contenida
en la reiterada Instruccion de 2010.
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e En cuanto a las «certificaciones de Registros extranjeros», por el contrario, se
acude al enfoque conflictual con aplicacidon de las normas materiales designadas
por las reglas de conflicto. Asi el articulo 98 no sélo exige que la «inscripcién de la
certificacién registral extranjera no resulta manifiestamente incompatible con el
orden publico espafiol», sino ademdas que «el hecho o acto contenido en la
certificacidon registral extranjera sea valido conforme al ordenamiento designado
por las normas espafnolas de Derecho internacional privado» (ademas de haber
sido expedida por autoridad extranjera competente y que el Registro de
procedencia tenga, en cuanto a los hechos de que da fe, analogas garantias a las
exigidas para la inscripcion por la ley espafiola).

Por tanto, «no basta la no contradiccién con el orden publico», como sostuvo la DGRN
en la Resolucién de 18 de febrero de 2009, sino que es preciso ademads que el hecho o
acto contenido en la certificacidén «sea valido conforme al ordenamiento designado por
las normas espafiolas de Derecho internacional privado». Lo que viene a concordar con
la regla incluida en el todavia vigente articulo 23 de la Ley del Registro Civil de 1957 que
subordina la inscripcién de la certificacion extranjera en el Registro Civil espafiol al
requisito de que «no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad
conforme a la Ley espaifola» (que en via de principios no excluye las normas de
conflicto).

Por su parte, el apartado 2 del articulo 98 de la nueva Ley de Registro Civil de 2011 se
inspira claramente en la Instruccion de 2010, confirmando su criterio, al establecer que
«2. En el caso de que la certificacion constituya mero reflejo registral de una resolucién
judicial previa, serd ésta el titulo que tenga acceso al Registro. Con tal fin, debera
reconocerse la resolucidon judicial de acuerdo a alguno de los procedimientos
contemplados en el articulo 96 de la presente Ley».

6.2.4. Modalidades del reconocimiento

En cuanto a las distintas modalidades procedimentales para obtener el reconocimiento,
ya hemos sefialado la necesidad de acudir al exequdatur para las resoluciones dictadas
en procedimientos contenciosos, y la posibilidad del reconocimiento incidental en el
caso de los procedimientos asimilables a los de jurisdiccidn voluntaria en Espaia, sin
tener que recurrir al mencionado régimen de la LEC de 1881 (vid. AATS de 18 de junio
de 2000, 29 de septiembre de 1998 y 1 de diciembre de 1998), actualmente sustituido
por el previsto en las Leyes de Cooperacién Juridica Internacional y en la de Jurisdiccién
Voluntaria de 2015.

6.2.5. El caracter de procedimiento de jurisdiccién voluntaria

El siguiente paso, por tanto, era decidir, si los procedimientos judiciales de California
para la homologacion del contrato de gestacidn por sustitucion y la determinacion de la
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filiacidon a favor de los padres comitentes son o no procedimientos equiparables a uno
espafiol de jurisdiccion voluntaria. La respuesta de la DGRN es positiva bajo el
argumento de que «se trata de un procedimiento no litigioso en el que no hay
contienda», y en consecuencia el Encargado del Registro civil espafiol estad habilitado
para reconocer la resolucidn judicial californiana con caracter previo a la inscripcion.

Esta afirmacion, sin embargo, podria plantear dudas tras la aprobacién en Espafia de la
Ley de Jurisdiccién Voluntaria, pues, como reconoce la propia Instruccion DGRN las
acciones de filiacidon a que se remite el articulo 10.3 de la Ley de reproduccion asistida
son las previstas en la LEC de 2000 en los articulos 764 y siguientes. En tanto que en la
propia Ley de Jurisdiccion Voluntaria el unico procedimiento relativo a la filiacion que
se incluye (por tanto Unico que tendria cardcter de jurisdiccién voluntaria) es el previsto
en su articulo 23 relativo a los reconocimientos de filiacion no matrimonial que
necesiten para su validez autorizacion o aprobacion judicial. Todos los demas serian
ajenos a la jurisdiccion voluntaria®t.

Por otra parte, el criterio del caracter contencioso o no contencioso del procedimiento
en la actualidad no constituye per se criterio decisorio para la calificacion del
procedimiento como propio o no de la jurisdiccion voluntaria. Y ello como consecuencia
de la novedad introducida por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que admite la
posibilidad de oposicién dentro de los procedimientos de jurisdiccion voluntaria. En
concreto el articulo 17.3 en su ultimo parrafo dispone que «Si alguno de los interesados
fuera a formular oposicién, debera hacerlo en los 5 dias siguientes a su citacién, y no se
hara contencioso el expediente, ni impedira que continle su tramitacion hasta que sea
resuelto, salvo que la ley expresamente lo prevea. Del escrito de oposicion se dara
traslado a la parte solicitante inmediatamente». Por tanto es necesario que la ley
disponga expresamente el archivo del procedimiento en los casos de oposicidn, pues en
caso contrario la regla que actua por defecto es la de la continuidad del expediente.

4 Articulo 23. Ambito de aplicacién.

1. Se aplicardn las disposiciones de este capitulo en todos los casos en que, conforme a la ley, el
reconocimiento de la filiacidn no matrimonial necesite para su validez autorizacidn o aprobacidn judicial.
2. Se presentara solicitud instando autorizacién judicial para el otorgamiento del reconocimiento de la
filiacion no matrimonial del menor o de la persona con capacidad modificada judicialmente por quien sea
hermano o consanguineo en linea recta del progenitor cuya filiacion esté determinada legalmente.

3. Se solicitara aprobacién judicial para la eficacia del reconocimiento de la filiacion no matrimonial de un
menor o persona con capacidad modificada judicialmente otorgado:

a) Por quien no pueda contraer matrimonio por razéon de edad.

b) Por quien no tenga el consentimiento expreso de su representante legal o la asistencia del curador del
reconocido ni del progenitor legalmente conocido, siempre que no hubiera sido reconocido en
testamento o dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion del nacimiento.

c) Por el padre, cuando el reconocimiento se hubiera realizado dentro del plazo establecido para
practicar la inscripcién del nacimiento y cuando ésta se hubiera suspendido a peticion de la madre.

4. También se instard la aprobacion judicial para la validez del reconocimiento no matrimonial por una
persona con capacidad modificada judicialmente.
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Cosa distinta es que si entendemos la referencia a la analogia con los procedimientos
de jurisdiccién voluntaria hecha por la Instruccion de 5 de octubre de 2010 como una
referencia estatica y no dindmica, es cierto que el concepto de jurisdiccidon voluntaria
asentado en la doctrina espafiola mayoritaria a la fecha de la Instruccién lo vinculaba a
su caracter no contencioso.

6.2.6. Concurrencia de los requisitos para el reconocimiento

La Resolucidn, congruente con la tesis que sostiene sobre el caracter de jurisdiccion
voluntaria del procedimiento californiano, procede a revisar la concurrencia de los
requisitos que para el reconocimiento incidental exige la Instruccion de 2010:

a) Competencia del tribunal extranjero. La Instruccion exige que el érgano jurisdiccional
californiano haya basado su competencia judicial internacional en «criterios
equivalentes» a los contemplados en la legislacion espafiola.

El ordenamiento espafiol configura su sistema de competencia judicial internacional a
la luz del principio de «proximidad razonable» como instrumento esencial a la hora de
garantizar en el ambito internacional el principio de tutela judicial efectiva, lo que
significa que el Encargado del Registro Unicamente tendria que verificar la existencia en
el presente supuesto de una proximidad razonable con los tribunales californianas.
Pues bien, el nacimiento del menor y la residencia de la madre gestante en California
acreditan, a juicio de la DGRN, el cumplimiento de tal requisito.

Este criterio, es sin embargo, cuestionado por una parte de la doctrina que considera
que la jurisdiccion californiana estd alejada de la situacién juridica dado que la
nacionalidad y residencia de los padres intencionales y del menor serd la de Espafia,
como antes se indicd. Igualmente es un punto de discrepancia significativa con la
doctrina que resulta de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014.

b) Respeto del interés superior del menor. En concreto, el hecho de que en la propia
resolucion californiana se declare «la custodia inmediata, total, conjunta, exclusiva,
legal y fisica permanente de los padres intencionales, desde el momento del
nacimiento de la menor», asegura, a juicio de la DGRN, que el menor recibird la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, de acuerdo a lo exigido
por el articulo 3 de la Convencién de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del
nifio. Asimismo, la ruptura absoluta del vinculo de la menor con la madre gestante,
qguien en adelante no ostentard la patria potestad «ni los derechos financieros o
similares con respecto al menor o del menor», garantizan el derecho de los menores a
disponer de una filiacién Unica, valida para todos los paises. Se asegura de este modo el
derecho del menor a gozar de una identidad Unica proclamado por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en sus sentencias de 2 de octubre de 2003 y de 14 de
octubre de 2008.
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c) El respeto a los derechos de la madre gestante. En este caso, asi se hace constar
expresamente en la resolucién judicial californiana en la que se sefiala la «capacidad
natural suficiente» de la madre gestante y que su «renuncia es irrevocable y se obtuvo
de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia». En concreto, en la
propia resolucion se recoge una declaracion de la madre gestante en los siguientes
términos que se reproducen en la Resolucidn:

«Tengo conocimiento y entiendo que una vez que se haya registrado dicha sentencia, los
solicitantes [...] serdn declarados a perpetuidad y para todos los propdsitos los padres
naturales, comunes y legales, con iguales derechos del hijo del que yo, como madre
subrogada, he quedado embarazada a favor de los solicitantes como resultado de la
tecnologia de reproduccion asistida y daré a luz el dia dos de marzo o con anterioridad a
dicha fecha [...]».

d) Conclusién. A la vista de todo ello la DGRN entiende que en este caso se cumplen
todos y cada uno de los requisitos exigidos en la Instruccién de 5 de octubre de 2010,
por lo que no cabe apreciar motivo alguno para denegar el reconocimiento de la
sentencia®, por lo que estima el recurso y ordena la inscripcién del nacimiento con la
mencion de la filiacion a favor de los padres comitentes.

6.3. Otras resoluciones similares posteriores

A partir de esta primera Resolucion de 3 de mayo de 2011 la DGRN dicta otras varias
repitiendo sus argumentos, aun cuando los supuestos de hecho no son siempre
plenamente coincidentes. Se trata de Resoluciones dictadas en via de recursos contra
calificaciones negativas emitidas por los consules encargados de los Registros Civiles
Consulares de Los Angeles, San Francisco y Chicago.

Dos observaciones generales resultan del estudio de este conjunto de Resoluciones
(dieciséis en total):

a) Por un lado, se observa una tendencia a una actuacién resolutiva estereotipada (vid.
v.gr. Resolucion de 6 de mayo de 2011), lo cual es razonable en cuanto a la
fundamentacion juridica, pero quizas no tanto en cuanto a la delimitacién del supuesto
de hecho. Asi el detalle con el que se define el supuesto de hecho en el caso de la antes
analizada Resolucion de 3 de mayo de 2011 (destacando el hecho de que hay un
vinculo genético con uno de los padres comitentes por tratarse de un caso de
inseminacion homdloga, y el empleo de un dvulo de mujer distinta a la gestante)
desaparece en otras Resoluciones donde:

4> Sentencia de la Corte Superior del Estado de California, Condado de San Diego, Distrito Central, de 18
de diciembre de 2009.
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- 0 no se menciona este extremo o no se saca ninguna consecuencia de la
inexistencia de tal vinculo biolégico (vid. v.gr. Resoluciones de 9 de junio de 2011, 23 de
septiembre de 2011, 22 de diciembre de 2011);

- igualmente la mencién al estado civil de la mujer gestante y la prestacion o no
de su consentimiento a la renuncia por parte de su marido, en caso de estar casada,
sélo se refiere aisladamente en algunas Resoluciones (v.gr. Resolucidn de 9 de junio de
2011);

- en algun otro caso aislado se destaca el hecho de que en la misma resolucién
judicial extranjera declarando la paternidad a favor del padre genético, se aprueba la
peticion del marido de dicho padre de la adopcién del nifio (Resolucion de 27 de junio
de 2011).

b) Por otro lado, se observa igualmente una cierta tendencia a la flexibilidad en la
revision de los distintos elementos que se integran en el control del requisito del orden
publico internacional, sin descender a su estudio separado.

- Asiv.gr., la Resolucion de 12 de diciembre de 2011 se limita a afirmar de manera
sintética la «inexistencia de vinculo alguno con la madre gestante y su conyuge» y que
el consentimiento de la madre gestante «se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin
incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente».#®

- Solo en algln caso extremo (los padres comitentes estaban préoximos a los 70
afios de edad) se rechaza la filiacién determinada conforme a la legislacién californiana,
si bien el motivo es el meramente formal de no haberse aportado la resolucién judicial
californiana (sin que en este caso la DGRN requiriese de oficio para mejor proveer a los
recurrentes su aportacion).

6.4. Supuestos procedentes de La India

En la legislacién de La India no se exige la intervencidn de un tribunal en el proceso de
homologacién del contrato de gestacién por sustitucidon. Se trata de un contrato
privado con la sola intervencién de la madre gestante, de los padres comitentes, y del

4 Es mds, en este caso la Resolucidn refleja un «inicial intento de ocultamiento» de la gestacién por
sustitucion, al haber presentado con la solicitud de inscripcion una certificacidn local de nacimiento de la
menor, apostilla y traducido, donde consta su filiacién respecto a los promotores del expediente, de los
que aportan sus respectivas certificaciones de matrimonio y nacimiento. A la vista de la edad de Ila
supuesta madre (nacida en 1954) el Encargado del RC Central solicitd la aportacion del certificado del
alumbramiento y certificado médico del seguimiento del embarazo. Del primero de ellos resultaba que la
madre que dio a luz tenia 24 anos en el momento del parto. En consecuencia el Encargado dicté auto
denegando la inscripcidén por no quedar acreditada la verdadera filiacion de la menor, basando sus dudas
en que resulta inverosimil que la promotora, nacida en 1954 viajara a Estados Unidos pocos dias antes
del nacimiento, sin que conste antecedente alguno del embarazado y sin prueba de su alumbramiento.
La DGRN admite que ha existido un intento de ocultamiento de la existencia de un caso de maternidad
subrogada, y basandose en el derecho de la menor a disfrutar de una filiacion Unica (dada la inexistencia
de vinculo con la madre gestante y su conyuge) decide revocar la calificacion, sin revisar el resto de los
criterios del reconocimiento.
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centro sanitario, no homologado judicialmente. Por ello, en los casos de nacimiento de
madre subrogada que tienen lugar en La India no es posible aportar, como exige la
Instruccidn, la resolucion judicial homologadora, razén por la cual los recursos que se
han planteado en relacién con tales supuestos han concluido con Resoluciones
confirmatorias de la calificacion respectiva denegatoria de la inscripcion.

La primera Resolucién que se pronuncia sobre un supuesto procedente de La India es la
de 6 de mayo de 2011. Se trataba de la solicitud de inscripcién de una certificacion de
nacimiento expedida por el Registro Civil local de Mumbai en la que figura como padre
del nacido el recurrente, «sin ninguna indicacién o mencidn relativa a la madre». El
Encargado del Registro Civil denegé la inscripcidn en base a la existencia de vulneracion
del articulo 10 de la Ley de reproduccion asistida. Ademas, sefiala que al desconocerse
la filiacién de la madre subrogada y no poder determinarse su estado civil tampoco es
posible determinar la filiacion paterna (pudiendo ser aplicable la presuncién de
paternidad matrimonial, que no puede ser destruida en sede registral).

La DGRN confirmd la calificacién aplicando la Instrucciéon de 2010 que categdéricamente
establece que «En ningln caso se admitird como titulo apto para la inscripcion del
nacimiento vy la filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple
declaracion, acompanada de certificacién médica relativa al nacimiento del menor en la
gue no conste la identidad de la madre gestante».

El recurrente habia alegado la existencia de un «error por parte del Encargado» en
cuanto a la apreciacion de los hechos, pues —afirma— el hijo no es fruto de una
gestacion por sustitucion, sino de una relacion extramatrimonial con una mujer que no
quiso hacerse cargo del menor y que como padre biolégico del mismo reconoce su
paternidad, paternidad que debe ser admitida como valida a efectos de su acceso al
Registro Civil espafiol con arreglo al Derecho espafiol, por encontrarse en Espana la
residencia habitual del hijo (cfr. art. 9.42 y 102 del Cddigo civil).

La DGRN rechaza esa alegacidon pues, al margen de la falta de prueba alguna sobre los
hechos alegados y sin necesidad de prejuzgarlos, si bien la filiacion no matrimonial
paterna, con arreglo a la ley espafiola, puede quedar determinada legalmente por el
reconocimiento del padre, su validez y eficacia dependen de la concurrencia de una
serie de requisitos, tanto formales —formalizacion ante el encargado del Registro Civil,
en testamento u otro documento publico—, como materiales —consentimiento expreso
del representante legal del menor o incapaz reconocido o aprobacién judicial- que en
este caso no se habian acreditado (arts. 120.12 y 124 del Cddigo civil). Todo ello no
impide, sin embargo, dejar a salvo la posibilidad de que el interesado pueda obtener la
determinacién de la filiacidon paterna mediante sentencia judicial conforme a los
articulos 120.32 del Cdédigo civil, 764 y siguientes de la LEC, y 10.3 de la Ley de técnicas
de reproduccion asistida.
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Como conclusion adicional, al no poder darse por acreditada la filiacién respecto de un
progenitor espafiol del nifio nacido en Mumbai, la DGRN afirma que «no resulta
competente el Registro Civil espanol» para la inscripcién de su nacimiento conforme al
articulo 15 Ley del Registro Civil.

En relacién con esta Resolucidn resulta de interés destacar lo siguiente:

1) Obsérvese que el rechazo a la inscripcion se deriva del hecho de que en la
certificacidon extranjera «no consta la identidad de la madre». La propia Instruccidn de
2010 rechaza igualmente la posibilidad de inscribir mediante declaracidon y parte
médico del alumbramiento «en la que no conste la identidad de la madre gestante».
Por tanto, ello abre la puerta a la posibilidad de inscribir estos nacimientos con la
filiacion a favor del padre comitente (en base al mecanismo del reconocimiento, salvo
que conste negativamente su no condicion de padre genético) y de la madre gestante
(con el consentimiento del marido de ésta en caso de estar la mujer casada) —como asi
ha sucedido en la practica registral durante un tiempo en La India, hasta que una
reforma interna determind que los certificados locales omitiesen la identificacion de la
gestante.

2) Aqui aplica la DGRN la ley espafola, como ley material aplicable, en cuanto a los
requisitos de la validez y eficacia del reconocimiento al invocar los articulos 120 y 124
del Cdodigo civil espafiol (en contra de lo sostenido en la Resolucién de 18 de noviembre
de 2009) —si bien es cierto que sin previa determinacién de la nacionalidad del hijo la
ley espaiiola podria no ser la aplicable ex articulo 9.4 del Cédigo civil, la ley espafiola
podria entrar en juego por razén de la residencia habitual en Espafia del menor-—.

En el mismo sentido se pronuncia la Resolucién de 23 de septiembre de 2011.

— Un «supuesto singular» es el de la Resolucién de 19 de diciembre de 2014 en el que
se habia practicado la inscripcidn en el Registro Civil Consular de Mumbai con los datos
del padre comitente y también de la madre gestante®’. El padre presenta una «solicitud
de rectificaciéon» de la inscripcién para que se «cancele la filiacion materna» y el
segundo apellido asignado al menor (el de la gestante). La DGRN lo rechaza por dos
argumentos: a) si la sola certificacion registral extranjera no es suficiente para la
inscripcion, tampoco ha de serlo para la rectificacién de la inscripcion ya practicada; b)
en materia de errores registrales la regla general es que su rectificacion ha de
obtenerse por via judicial ordinaria (art. 92 de la Ley del Registro Civil de 1957); y en
una inscripcion de nacimiento la filiacién del inscrito es un dato esencial de la que ésta
hace fe, sin que proceda su rectificacion por expediente gubernativo.

47 Supuesto que se dio en la practica hasta que las autoridades de La India dejé de mencionar a la madre
en el certificado de nacimiento.
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6.5. Resoluciones posteriores a la sentencia del tribunal supremo de 6 de febrero de
2014

La DGRN ha dictado 4 Resoluciones posteriores a la Sentencia del Tribunal Supremo de
6 de febrero de 2014, de las que se desprende que no entiende necesario variar los
criterios resolutivos recogidos en la Instrucciéon de 2010. Se trata de los siguientes
supuestos:

1) Resolucion de 20 de noviembre de 2014. El Encargado del Registro Civil
Consular de Los Angeles habia basado su negativa en la vulneracién del articulo 10 de la
Ley de reproduccion asistida (ademas de en la falta de competencia del Registro Civil
Consular). La DGRN aplica la doctrina de la Instruccién de 2010 y desestima el recurso
por un motivo meramente formal (no en rigor por el defecto sefialado en la
calificacion), en concreto por «falta de aportacion de la traduccién» de la resolucién
judicial californiana.

2) Resolucién de 19 de diciembre de 2014. Se trata de un supuesto de solicitud de
inscripcion de las partidas de nacimiento procedentes del Registro Civil de Moscu en las
gue figuran como padres los recurrentes espafioles. El Encargado funda su denegacién
en la falta de acreditacién documental que avale la filiacion que se pretende inscribir.

La DGRN confirma la denegacién: «Para que un nacimiento acaecido en el extranjero
pueda inscribirse en el Registro Civil Espafiol es necesario que afecte a algun ciudadano
espanol (art. 15 LRC y 66 RRC), pudiendo prescindirse de la tramitacion del expediente
de inscripcion fuera de plazo cuando se presente certificacion del asiento extendido en
un registro extranjero, «siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y
de su legalidad conforme a la ley espafiola» (art. 23.2 LRC) y siempre que el registro
extranjero «sea regular y auténtico, de 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» (art. 85.1 RRC).

En relacion con el presente caso, a juicio de la DGRN surgen «dudas razonables acerca
de la veracidad del hecho inscrito» en la certificacion de nacimiento aportada, puesto
que los promotores en la audiencia reservada ante el Encargado del Registro Civil
Central «niegan que se trate de una gestacidn por sustitucion»; sin embargo, el Centro
Directivo estima que

«del analisis conjunto de esas audiencias y la documentacion obrante en el expediente se
observa que la Sra. G. nacida en 1964 [...] habria viajado desde Espafia a Rusia en avanzado
estado de gestacion, ya que las menores nacieron en aproximadamente 15 dias desde dicho
viaje, a lo que se le une la edad que tenia la Sra. G. en ese momento, 48 afios. [...] Por otra
parte, resulta sorprendente que el promotor al ser preguntado por las circunstancias del
viaje, dado el estado de gestaciéon de su cédnyuge, manifestara desconocer que estuviera
embarazada, pese a convivir ambos en el mismo domicilio».
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Finalmente, como ya habia hecho en otros casos anteriores, la DGRN se plantea por via
de hipdtesis que se trate de un supuesto de menores nacidos mediante gestacién por
sustitucidn, en cuyo caso recuerda que «se exige como requisito previo la presentacion
ante el Encargado del Registro Civil de una resolucion judicial dictada por el drgano
jurisdiccional competente, que en este caso tampoco se habia presentado».

3) Resoluciéon de 19 de diciembre de 2014. Se trata de una providencia de archivo
provisional de un expediente por falta de acreditacion del exequatur respecto de una
sentencia de un Tribunal de California. La DGRN revoca el archivo por considerar que el
exequatur no es necesario y ordena retrotraer las actuaciones para que el Encargado se
pronuncie sobre el reconocimiento incidental de dicha resolucidn.

4) Resolucion de 19 de diciembre de 2014. En este caso el Encargado (del Registro
Civil Consular de San Diego) suspendia la inscripcién como en el caso anterior por falta
del exequatur. La DGRN se pronuncia en el mismo sentido y, ademas, sefiala que si se
ha aportado el auto del juez por el que se otorga el exequatur.

En cuanto al mantenimiento del criterio de dispensa del exequatur tras la entrada en
vigor de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 2015, recuérdese lo comentado supra.*®

7. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE FEBRERO DE 2014
7.1. BREVE ANALISIS

«Asentada la practica registral sobre la doctrina de reciente cita», se produce la
publicacién de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 que confirma
la anulacién judicial, ya definitiva, de la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de
20009.

La sentencia asume como «punto de partida» la idea de la Resolucién de que la
«técnica de Derecho Internacional Privado aplicable no es la del conflicto de leyes, sino
la del reconocimiento» de la decisién de la autoridad administrativa extranjera
encargada del Registro Civil, y que dicho reconocimiento exige, ademas de que el
Registro sea regular y auténtico, que «no haya duda de la realidad del hecho y de su
legalidad conforme a la ley espainola» (art. 23 de la Ley del Registro Civil).

48 La Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 242) se ha pronunciado en algin caso en contra de la
concesion del exequatur de una resolucidn extranjera relativa a la filiacién de nacidos por gestacion de
sustitucion, por ser contraria al orden publico espafiol. Asi en el Auto nim. 1341/2012 de 3 diciembre:
«[...] con respecto a la inscripcidn de la filiacion bioldgica en el Registro Civil espafiol no puede dar lugar a
la estimacidon del recurso de apelacién, pues dado los términos del 10 de la Ley 14/2006 que establece
en su punto 1 que «serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero»
y en el punto 2 que «la filiacién de los hijos nacidos por gestacidn de sustitucion sera determinada por el
parto» no concurre el requisito establecido en el n2 3 del articulo 954 de la L.E.C . de 1881».
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A partir de ahi, sin una argumentacion juridica explicita, asume igualmente que el
control de legalidad no exige identidad de soluciones entre el Derecho extranjero y el
espafiol, pero si que la adoptada por el legislador fordneo «no vulnere el orden publico
internacional espanol». Es decir, concreta y limita el control de legalidad «conforme a la
ley espafiola» de que habla el citado articulo 23 al «orden publico internacional
espafiol»*°.

En este sentido destaca que las normas que regulan aspectos fundamentales de la
familia y de las «relaciones paterno-filiales tienen anclaje en preceptos
constitucionales», y por tanto estdn vinculados al orden publico espafiol. Entre esos
preceptos incluye los relativos a la intimidad familiar (art. 18.1), la proteccién de la
familia, proteccion integral de los hijos y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil (art. 39). También se incluyen en el orden publico la proteccién de la infancia (art.
39.4), el derecho a la integridad fisica y moral de las personas (art. 15) y el respeto a su
dignidad (art. 10.1).

Se acepta el argumento de los recurrentes de que «en nuestro Derecho no es fuente
exclusiva de la filiacién el hecho bioldgico, sino que junto a éste se admite también
otros de caracter juridico» como la adopcion o el consentimiento a la fecundacion con
contribucién de donante. Pero —afirma— ni en Espafia ni en los paises con similares
principios y valores se acepta que la adopcién o las técnicas de reproduccién humana
asistida «vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio», mercantilizando la
gestacion y la filiacion, «cosificando» a la mujer y el nifio, posibilitando la explotacion
del estado de necesidad en que se encuentren mujeres jovenes en situacién de
pobreza.

«Fruto de esta preocupacién» es, por ejemplo, la elaboracién de instrumentos juridicos
internacionales sobre adopcién internacional que establecen medidas para mantener al
nifo en su familia de origen, la prevencién de la sustraccién, venta o trafico de ninos,
exigiendo que el «consentimiento de la madre» haya sido prestado libremente
«después del nacimiento» del hijo y «no obtenido mediante pago» o compensacion de
clase alguna (art. 4 del Convenio sobre proteccion del nifio y cooperacién en materia de
adopcion internacional de 29 de mayo de 1993).

Por tanto, el Tribunal Supremo entiende que «las normas que regulan la maternidad
subrogada integran el orden publico internacional», que se caracteriza por ser un orden
publico «atenuado», si bien el grado de atenuacién es menor cuanto mayores son los

49 Esto es congruente con la idea de que estamos en presencia de un caso en que lo que se solicita es una
«tutela por reconocimiento» y no una «tutela por declaraciény, si bien la Ley de Registro Civil de 2011
(en linea con la interpretacion tradicional del 23 de la Ley del Registro Civil de 1957) limita este
planteamiento a los casos en que la resolucion o decision extranjera de la que se solicita el
reconocimiento sea de naturaleza judicial.
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vinculos de la situacion juridica con Espafia, lo que obliga al Alto Tribunal a plantearse
cual es la intensidad de los vinculos en el caso objeto de la Litis con Espafia. Pues bien,
el Tribunal Supremo entiende que estos vinculos en el caso del recurso son intensos,
afirmando que:

«los recurrentes, nacionales y residentes en Espafia, se desplazaron a California Gnicamente
para concertar el contrato de gestacidn por sustitucién y la consiguiente gestacidn, parto y
entrega de los nifios, porque tal actuacién estaba prohibida en Espafia. La vinculacién de la
situacion juridica debatida con el Estado extranjero cuya decision se solicita sea reconocida
es completamente artificial, fruto de la “huida" de los solicitantes del ordenamiento
espafiol».

A ello se afiade que la Ley de reproduccién asistida de 1988, reformada en 2006, es
relativamente reciente y precedida del correspondiente debate social®®. Ello implica,
segun el Tribunal Supremo, que el grado de atenuacién del orden publico internacional
del Derecho espanol en este caso es reducido.

7.1.1. Sobre el interés superior del menor

La tesis de los recurrentes es que el interés superior del menor exige que se reconozca
la filiacion a su favor porque:

a) «los recurrentes, como personas que han manifestado su consentimiento inicial a ser
padres son los mejores padres por naturaleza que los menores pueden tener, frente a
la mujer que los dio a luz, que asumio su papel de mera parte en un contrato y se limité
a cumplir con las prestaciones asumidas en el mismo»; y

b) «el menor tiene derecho a una identidad Unica que se debe respetar por encima de
fronteras estatales».

El Tribunal Supremo comparte que el «interés superior del nifio» es un principio
primordial consagrado no sélo en el articulo 3 de la Convencién de los Derechos del
Nifio de 1989, sino también en el articulo 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea, y en el articulo 39 de la Constitucidn espafiola. Pero rechaza el
argumento de los recurrentes, en cuanto a que son los mejores padres por naturaleza
gue los menores pueden tener, pues su aceptacién llevaria a concluir que

«el legislador espafol, al considerar nulo de pleno derecho el contrato de gestacién por
sustitucion y atribuir la condicién de madre a la mujer que da a luz al nifio, no reconociendo
por tanto la relacién de filiacidon respecto de los padres intencionales o comitentes, ha
vulnerado el interés superior del menor», y que «la determinacion de la filiacidn a favor de
personas de paises desarrollados, en buena situacion econdmica, que hubieran conseguido
les fuera entregado un nifio procedente de familias desestructuradas o de entornos
problematicos de zonas depauperadas, cualquiera que hubiera sido el medio por el que lo

%0 La dltima modificacion fue introducida por la Ley 19/2015, de 13 de julio.
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hubieran conseguido, puesto que el interés superior del menor justificaria su integracién en
una familia en buena posicién y que estuviera interesada en él».

Por ello considera el Tribunal Supremo que «La invocacion indiscriminada del «interés
del menor» serviria de este modo para hacer tabla rasa de cualquier vulneracion de los
demas bienes juridicos tomados en consideracion por el ordenamiento juridico
nacional e internacional que se hubiera producido para situar al menor en el dmbito de
esas personas acomodadas».

El principio del interés superior del menor, afiade el Tribunal,

«no es el Unico que se ha de tomar en consideracién. Pueden concurrir otros bienes
juridicos con los que es preciso realizar una ponderacidn. Tales son el respeto a la dignidad
e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacién del estado de necesidad en
que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacién de pobreza, o impedir la
mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion. Se trata de principios amparados por los
textos constitucionales de nuestro pais y de los de su entorno y en convenios
internacionales sobre derechos humanos, y otros sectoriales referidos a la infancia y las
relaciones familiares, como es el Convenio relativo a la Protecciéon del Nifio y a la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de
1993».

El Tribunal Supremo admite que el no reconocimiento de la filiacién establecida en la
inscripcion registral de California «puede suponer un perjuicio para la posicién juridica
del menor», pero entiende que igualmente supone un perjuicio para éste el
establecimiento de una filiacién que contradiga los criterios legales y «que la
mercantilizacion que supone que la filiacion de un menor resulte determinada, a favor
de quien realiza el encargo, por la celebracidn de un contrato para su gestacién, atenta
contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil. Es necesario
por tanto realizar una «ponderacidn de la que resulte la solucién que menos perjudique
a los menores, empleando para ello los criterios establecidos en el ordenamiento
juridico».>!

51 Este ejercicio de ponderacién del interés superior del menor es el que realiza también el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 24 de enero de 2017 (asunto Paradiso y Campanelli c.
Italia) al desestimar un recurso interpuesto contra Italia como consecuencia de la decision de las
autoridades italianas de separar al menor nacido como consecuencia de un contrato de gestacién por
sustitucion de los recurrentes y entregarlo a la tutela de los servicios sociales con objeto de iniciar un
procedimiento de adopcion. En el caso de dicha sentencia pesaron como argumentos importantes el
hecho de la ausencia de vinculo biolégico del menor con los recurrentes, el hecho de que estos
incumplieron la legislacion italiana en materia de adopcidn internacional (rebasando también los limites
de edad que ésta impone a los adoptantes), asi como la vulneracién de la prohibiciéon de la misma
legislacion de utilizacion de gametos donados, y finalmente el corto periodo de convivencia que no
permitia afirmar la existencia de un nucleo familiar de facto. Concluye el TEDH que «Accepter de laisser
I'enfant avec les requérants, peut-étre dans I'optique que ceux-ci deviennent ses parents adoptis, serait
revenu a legaliser la situation créée par eux en violation de regles importantes du droit italien». Bien es
cierto, sin embargo, que la ponderacion que realiza nuestro Tribunal Supremo en la sentencia de 6 de
febrero de 2014 es genérica, en el sentido de no especifica en funcidn de las circunstancias concretas del
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7.1.2. El argumento de la identidad Unica

El Tribunal Supremo entiende que las sentencias del TJUE invocadas en el recurso (las
mismas que citaba la DGRN en la Resolucién de 18 de febrero de 2009: Sentencias
Garcia Avello y Grunkin-Paul de 2003 y 2008) para afirmar el derecho del menor a tener
una identidad unica que se debe respetar por encima de fronteras estatales no son
fundamento suficiente, pues en tales casos —los resueltos por las citadas sentencias— si
existia una «vinculacion efectiva» de los menores con dos Estados distintos (por la
distinta nacionalidad de los padres o por ser distinto el Estado de residencia y en de la
nacionalidad), en tanto que en el caso enjuiciado, estima el Tribunal, no existe
vinculacion efectiva de los menores con Estados Unidos. Ademas el bien juridico en
conflicto con el principio de identidad Unica («estabilidad de los apellidos») es un bien
juridico de mucha menor importancia que el protegido por la prohibicién de la
gestacién por subrogacion.

7.1.3. Vulneracién del derecho al respeto de la vida privada y familiar

Entiende el Tribunal Supremo que, conforme a la jurisprudencia del TEDH, «tampoco se
produce tal vulneracion», pues siendo la prohibicién de la maternidad subrogada una
«injerencia en la vida familiar», sin embargo, reldne los requisitos que segun dicho
Tribunal (Sentencia de 28 de junio de 2007, caso Wagner y otro contra Luxemburgo) la
justifican: a) estd prevista en la ley®? (pues ésta exige para el reconocimiento de

caso particular. En este sentido algunos autores en nuestra doctrina han criticado este analisis del orden
publico por parte de dicho Tribunal que, a diferencia de lo que ha afirmado en otras ocasiones (vid. Auto
de 21 de abril de 1998), no analiza los efectos que supondria la inscripcion del documento extranjero
concreto en Espafia, sino que realiza el analisis del orden publico procediendo a un «juicio» genérico a la
institucion extranjera. Asi, Heredia Cervantes, lvan, en «lLa inscripcién de relaciones de filiacion
constituidas en el extranjero mediante gestacion por sustitucidn: seis afios desperdiciados» (Boletin del
Ministerio de Justicia, junio de 2015). Sin embargo, el mismo autor mitiga la critica, o se retracta de ella,
al admitir que «para ser sinceros, este proceder hasta cierto punto resulta logico si se tiene en cuenta,
una vez mas hay que decirlo, que el TS no tiene en sus manos la resolucion judicial californiana sino una
mera certificacidn registral cuyo Unico contenido, como ya sabemos, es la afirmacidén de que los menores
son hijos de los padres comitentes. Dificilmente podrd controlar el TS el respeto por parte de las
autoridades estadounidenses del amplio espectro de valores que enuncia, a la luz de la informacidn
contemplada en el titulo extranjero que debe valorar».

52 Algunos autores en nuestra doctrina han discutido que en nuestro Derecho exista esta previsién legal
prohibitiva. Este es el caso de Heredia Cervantes, op. cit., quien entiende que no se cumple este requisito
de «previsién legal» conforme al 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que segun ha
interpretado la jurisprudencia del TEDH, exige la existencia de «una norma expresada con la precisidn
suficiente para que el ciudadano pueda acomodar a ella su conducta; y pueda ser capaz, en su caso,
recabando asesoramientos autorizados, de prever, en la razonable medida que permitan las
circunstancias, las consecuencias que pueda producir un acto determinado». Heredia Cervantes entiende
que esto no sucede en Espafia, pues a diferencia del caso de Francia examinado por las sentencias del
TEDH de los asuntos Mennesson y Labassee, en Espafia el 10 de la Ley de reproduccion asistida no
afirma explicitamente que se trate de una norma de orden publico, y no existe jurisprudencia en la que
se afirme que el principio de inalienabilidad del estado civil sea cuestion de orden publico, como si existia
en Francia (Sentencias de la Corte de Casacién de 31 de mayo de 1991 y 29 de junio de 1994). Ahora
bien, el problema es que la «auto calificacién» por la norma como norma de orden publico no es
requisito constitutivo de dicho caracter normativo, y que en Espafia la primera sentencia del Tribunal
Supremo que se pronuncia sobre este tema es precisamente la de 6 de febrero de 2014 que estamos
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decisiones extranjeras el respeto al orden publico internacional), y b) es necesaria en
una sociedad democratica, pues protege el interés del menor tal y como éste es
concebido por el Ordenamiento y otros bienes juridicos como la dignidad e integridad
moral de la mujer gestante e impedir la mercantilizaciéon de la gestacién y de la
filiacion.

7.1.4. Desproteccion de los menores

Tampoco se estima este argumento del recurso. El Tribunal Supremo aclara que el
procedimiento seguido no tiene por objeto decidir sobre la integracidon de los menores
en la familia constituida por los recurrentes, y que no ha resultado probado que alguno
de ellos aportara sus gametos (ni se concreta cudl de ellos seria el padre bioldgico).
Pero, conforme a la jurisprudencia del TEDH, «si tal nicleo familiar existe y los menores
tienen relaciones familiares de facto con los recurrentes, la solucién habria de partir de
ese dato para permitir su desarrollo y proteccion».

En este sentido sefiala el Tribunal como mecanismos juridicos para evitar la
desproteccién del menor, los siguientes:

- el articulo 10 de la Ley de reproduccién asistida, que permite la «reclamacién de
la paternidad» respecto del padre biolégico,

- nuestro Ordenamiento también admite otras figuras como el acogimiento
familiar o la adopcion para la formalizacidn juridica de la integracién real de los
menores en el ndcleo familiar

- ademas, conforme al articulo 7.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
éste «sera inscrito inmediatamente después del nacimiento y tendra derecho desde
que nace a un nombre y a adquirir una nacionalidad». Por tanto, «la denegacién de
reconocimiento de la certificacién registral de California ha de afectar exclusivamente a
la filiaciéon en ella determinada, pero no al resto de su contenido». Esta ultima
afirmacion implica, en rigor, que la inscripcion de nacimiento en su dia practicada en el
Registro Civil consular no deberia cancelarse en su integridad en ejecuciéon de la propia
sentencia, sino solo parcialmente en relacién con el Unico dato o mencidn de la filiacion

examinando. El reproche que se dirige a ésta (falta de una jurisprudencia previa) supondria proyectar el
mismo reproche contra la sentencia de la Corte de Casacion francesa de 31 de mayo de 1991 que al ser la
primera (relativa ademas a un supuesto préximo pero no idéntico como explica el citado autor) careceria
de precedentes, lo que implica la paradoja de «deslegitimar» dicha primera sentencia como erréneay al
mismo tiempo emplearla como justificacion de las posteriores. Igualmente critica el citado autor el hecho
de que la sentencia de nuestro Tribunal Supremo hable de «reconocimiento de decisiones extranjeras»
cuando de lo que se trataba es de un problema diverso, el del acceso al Registro civil de certificaciones
extranjeras. Lo que sucede es que éste era un error «contagiado», procedente de la propia Resolucién de
la DGRN de 18 de febrero de 2009 que, con objeto de reconducir el tema hacia la metodologia de la
«tutela del reconocimiento» y no de la «tutela declarativa», parte de esa misma afirmacién, como vimos
supra.
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(que quedaria condicionada a la posterior reclamacién de paternidad y/o al proceso de
adopcion que el Tribunal sugiere e insta mediante la intervencién, incluso, del
Ministerio Fiscal).

En conclusion: a la vita de todo lo anterior, el Alto Tribunal afirma que la solucidn
alcanzada por los tribunales de instancia realiza una ponderacién adecuada de los
bienes juridicos en conflicto tomando en consideracion primordial el «interés superior
de los menores». La proteccion de este interés no puede fundarse en la existencia de
un contrato de gestacidon por sustitucion y en la filiacion a favor de los padres
intencionales que prevé la legislacion de California, sino que habra de partir, de ser
ciertos tales datos, de «la ruptura de todo vinculo de los menores con la mujer que les
dio a luz, la existencia actual de un nucleo familiar formado por los menores y los
recurrentes, y la paternidad bioldgica» de alguno de ellos respecto de tales menores.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos®® ha declarado que el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, relativo al derecho al respeto de la vida
privada y familiar, supone no sdélo obligaciones negativas, sino también «obligaciones
positivas para los Estados». A tal efecto, el Tribunal Supremo «procede a instar al
Ministerio Fiscal» a que, de acuerdo con las funciones que le atribuye su Estatuto
Organico, «ejercite las acciones pertinentes para determinar en la medida de lo posible
la correcta filiacion de los menores», y para su proteccion, tomando en consideracién,
en su caso, la efectiva integracién de los mismos en un nucleo familiar de facto.

Con este planteamiento el Tribunal Supremo evitar incurrir en una valoracién del orden
publico internacional espafiol abstracta, basada en un juicio genérico hacia una
institucidn extranjera (los contratos de gestacion por sustitucién validos conforme al
Derecho californiano), como han criticado algunos autores®*, pues remite dicho andlisis
particularizado del caso concreto a esa actuacion posterior a través del Ministerio
Fiscal, dado que en el proceso principal (que recuérdese tuvo por objeto la legalidad de
una Resolucidon de la DGRN relativa a la inscripciéon de una certificacidon registral
extranjera), se carecia de informacion relevante y suficiente sobre el procedimiento
judicial previo que permita la ponderacidn de las circunstancias del caso concreto.

7.2. Las dudas sobre la compatibilidad de la sentencia del Tribunal Supremo con la
instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010

Inmediatamente después de pronunciarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
febrero de 2014 surge la duda sobre si la misma supone no sélo la anulacién de la
Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009, que era el objeto directo de la litis,

53 Sentencias de 28 de junio de 2007, caso Wagner y otro contra Luxemburgo , y de 4 de octubre de
2012, caso Harroudj contra Francia.
>4 HEREDIA CERVANTES, 0p. Cit.

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. 1 (enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 53-131



LA GESTACION POR SUSTITUCION ANTE EL REGISTRO CIVIL ESPANOL 117

sino también la necesidad de entender revocada la doctrina contenida en la Instruccién
de 5 de octubre de 2010 por los pronunciamientos que hace la sentencia sobre la
vulneracién del orden publico internacional espafiol.

Como vimos, de la actuacion resolutiva de la DGRN posterior a dicha fecha cabe colegir
que el Centro Directivo descarta que la vigencia de la Instruccién de 2010 haya
guedado afectada por la citada Sentencia.

Ciertamente la citada Instruccion aborda tres aspectos que divergen claramente de la
Resolucién de 18 de febrero de 2009 anulada por el Tribunal Supremo: en primer lugar,
los titulos juridicos necesarios para que la filiacion tengan acceso al Registro Civil
espafiol cuando uno de los progenitores sea de nacionalidad espafiola, exigiendo en
todo caso una resolucion judicial; en segundo lugar, trata de garantizar que la
inscripcidn registral en ningun caso pueda permitir que con la misma se dote de
apariencia de legalidad supuestos de trafico internacional de menores y; en tercer
lugar, la exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a conocer su
origen bioldgico, segun se expresa en el articulo 7, nimero 1, de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28
de diciembre, de Adopcion Internacional, asi como en Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de septiembre de 1999.

Junto a los del menor, la Instruccion de 5 de octubre de 2010 contempla y valora otros
intereses presentes en los contratos de gestacion por sustitucidn, especialmente la
proteccion de las mujeres que se prestan a dicha técnica de reproduccién, renunciando
a sus derechos como madres.

Para «garantizar la proteccion de dichos intereses», la Instruccidén establece como
requisito previo para la inscripcién de los nacidos mediante gestacién por sustitucién, la
presentacion ante el Encargado del Registro Civil de una resolucidn judicial dictada por
Tribunal competente. El requisito de resolucién judicial en el pais de origen, que no fue
exigida en el caso de la Resolucién anulada de 8 de febrero de 2009, «responde a la
finalidad de controlar» el cumplimiento de los requisitos de perfeccion y contenido del
contrato respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como la
«proteccion de los intereses del menor y de la madre gestante». En especial, permite
constatar la plena capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal
del consentimiento prestado por no haber incurrido en error sobre las consecuencias y
alcance del mismo, ni haber sido sometida a engafio, violencia o coaccién o la eventual
previsidn y/o posterior respeto a la facultad de revocacion del consentimiento o
cualesquiera otros requisitos previstos en la normativa legal del pais de origen.

Igualmente, permite verificar que no existe simulacién en el contrato de gestacién por
sustitucidon que encubra el trafico internacional de menores.
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Este requisito (la existencia de una resolucién judicial extranjera), como se ha dicho, no
se impuso en el caso de la Resolucion de 18 de febrero de 2009, lo que para
comprender el criterio de la DGRN de entender vigente la doctrina de la Instruccion de
2010 parece esencial, puesto que a fin de interpretar los efectos de la doctrina de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 sobre la reiterada Instruccién
de 5 de octubre de 2010 resulta determinante «precisar que la quaestio facti sometida
al Alto Tribunal es distinta» de la que se suscita en relaciéon con los supuestos de hecho
que se han venido amparando durante los ultimos afios en la citada Instruccién para
obtener la inscripcidn registral.

Esta diversidad de supuestos de hecho lleva consigo también una diversidad de
quaestio iuris, lo que determina que la doctrina del Tribunal Supremo no pueda
extrapolarse miméticamente a un supuesto distinto. Asi parece desprenderse del hecho
de que el propio Tribunal Supremo en la misma Sentencia de 6 de febrero de 2014,
advierte expresamente en el fundamento de Derecho tercero («Valoracién de la Sala. El
reconocimiento de decisiones extranjeras y el orden publico internacional espafiol»)
que

«Ciertamente podria cuestionarse si la decision de autoridad extranjera a reconocer es la de
la practica del asiento registral en el que aparece recogida la filiacién de los menores o la de
la sentencia previa dictada por la autoridad judicial que determind tal filiacion con base en
el contrato de gestacidn por sustitucidn y por aplicacidn de las leyes de California. Pero este
problema no ha sido planteado en ningin momento del litigio, y no es imprescindible
abordarlo para decidir las cuestiones relevantes objeto del recurso, por lo que entrar en
consideraciones sobre el mismo cambiaria completamente los términos en que se ha
producido el debate procesal y sélo obscureceria la solucidon del recurso» (vid. ultimo
parrafo del apartado 2 del FJ tercero).

8. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. DIALOGO DE TRIBUNALES

El profesor Armin Von Bogdandy, director del Instituto Max Planck de Derecho
Internacional y de Derecho publico comparado de la Universidad de Heidelberg, alude
en el libro Un Tribunal para la Constitucién®> al fendmeno de la crisis del principio de
jerarquia no ya normativa (a la que se refiere Kelsen con su famosa imagen sobre la
piramide normativa) sino jurisdiccional, afirmando que los tribunales nacionales de los
paises europeos no viven ya en un universo normativo nacional, sino que son parte de
un «pluriverso» donde se entrecruzan otros ordenamientos, y entre estos otros
ordenamientos esta el de la Unién Europea con su Tribunal de Luxemburgo. Elemento
esencial en dicho proceso ha sido la figura del recurso prejudicial como via de
colaboracién de los jueces nacionales con el Tribunal de Justicia. Se produce asi una
interaccion, un «didlogo», entre los tribunales nacionales y el Tribunal de Justicia que
configura una nueva situacion de pluralismo judicial cuyas reglas de desenvolvimiento

55 Ed. Fundacidn Registral, 2018, pp. 175 a 188.
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en ocasiones genera perplejidades y dudas. Lo mismo cabe decir del entrecruzamiento
de pronunciamientos y doctrinas jurisprudenciales procedentes los tribunales
nacionales y del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo. Como vamos a ver, el
caso del reconocimiento transfronterizo de las filiaciones de los nifios nacidos mediante
gestacién por sustitucidn es un caso paradigmatico de este fendmeno.

8.1. Sentencias del TEDH de 26 de junio de 2014, asuntos Mennesson y Labassee c/
Francia

El 26 de junio de 2014 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dicté sendas
sentencias en los asuntos 65192/11 (Mennesson ¢/ Francia) y 65941/11 (Labassee
c/Francia), en la que declara que viola el articulo 8 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos no reconocer la relacién de filiacién entre los nifios nacidos en el
extranjero mediante gestacidn por sustitucion vy los progenitores que han acudido a
este método reproductivo en un pais cuya legislacidon, aplicable al caso segun las
normas de conflicto francesas, admite la legalidad de tal filiacion declarada mediante
sentencia judicial.”®

La legislacidon y practica registral examinadas en dichos procedimientos han sido las
francesas, y dicha legislacion y practica cierra la puerta al reconocimiento de la filiacion
resultante de tales sentencias, incluso respecto del padre comitente que es al tiempo
padre bioldgico del nacido/a, asi como impide también la constitucion de una filiacion a
favor de los padres comitentes por la via de una adopcién posterior del menor, incluso
si queda acreditada la posesion de estado de filiacion en la forma admitida legalmente
por el propio Ordenamiento francés.

Esta diferencia con respecto al ordenamiento espafol podria representar un
argumento contrario a la extrapolacion de la doctrina de las citadas sentencias
Mennesson y Labassee a Espafia. Ahora bien, parece claro que, a pesar de tales
diferencias en relacidn con Espafa, dichas sentencias han influido sobre la posicion de
la DGRN en sus Resoluciones posteriores al mantener su doctrina previa a la sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 20014, condensada en la Instruccion de 2010
antes analizada.

En concreto en las dos sentencias de 26 de junio de 2014 el Tribunal Europeo, al
analizar la posible violacion del articulo 8 de la Convencidn en relacion con el principio
del respeto de la vida privada de los nifios asi nacidos, aprecia que estos se encuentran
en una «situacion de incertidumbre juridica», incertidumbre que se genera al ser
identificados en el extranjero como hijos de los recurrentes, y negarles Francia esta
consideracion en su ordenamiento juridico.

% Obsérvese que en este caso se aplica las reglas del conflicto de leyes y no la técnica del
reconocimiento.
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El Tribunal Europeo considera que tal contradiccion «atenta al reconocimiento de su
identidad» en el seno de la sociedad francesa. Aflade que, a pesar de que su padre
biolégico sea francés, los nifios se ven abocados a una inquietante incertidumbre en
cuanto a la posibilidad de ver reconocida su nacionalidad francesa, una
indeterminacion susceptible de afectar negativamente la definicion de su propia
identidad. ElI Tribunal aprecia, ademas, que estos nifios no pueden heredar de los
esposos recurrentes sino en tanto que legatarios de los mismos, de forma que los
derechos sucesorios se calculan de forma menos favorable, evidenciando asi otro
elemento de la identidad filial de los que se encuentran privados.

De esta manera, los efectos del no reconocimiento en el Derecho francés de la relacién
de filiacion entre los nifios nacidos por gestacidn por sustitucién en el extranjero y las
parejas que han acudido a este método no se limitan a la situacién de estos ultimos:
«afectan también a la de los propios nifios, cuyo derecho al respeto a la vida privada,
gue implica que cada uno pueda establecer la sustancia de su identidad, incluida su
filiacion», se encuentra significativamente afectada. Con ello se plantea una grave
cuestion de compatibilidad entre esta situacion y el interés superior de los nifios, cuyo
respeto ha de guiar cualquier decisidon que les afecte, concluyendo en una declaracién
de violacién del derecho de los nifios al respeto a su vida privada, violando el articulo 8
del Tratado.

Hay que recordar que las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
incluso cuando Espafa no es demandada, tienen el efecto interpretativo que deriva del
articulo 10.2 de la Constitucién, y que el Tribunal Constitucional viene reconociéndolo
al acatar la doctrina expuesta en aquellas. Aun asi las dudas sobre la compatibilidad de
la jurisprudencia del TEDH y la de nuestro Tribunal Supremo no se desvanecen
totalmente dadas las diferencias entre el Derecho positivo francés (objeto de examen
en las citadas sentencias del Tribunal Europeo) y el Derecho positivo espafiol (como
hemos visto, el Derecho francés parte del principio fraus omnia corrumpit, lo que le
lleva a tratar de disuadir a los posibles padres comitentes impidiendo toda via legal
para el establecimientos de vinculos de filiacidn incluso si uno de los comitentes es
también padre bioldgico).

8.2. La sentencia de 21 de julio de 2016, asuntos acumulados Foulon y Bouvet ¢/ Francia

Después de dictadas las sentencias Menesson y Labassee, la Corte de Casacién francesa
cambid de criterio y alterd su doctrina mediante sendas sentencias del 3 de julio de
2015 en las que, adaptandose al criterio del TEDH, acepta la inscripcidon en el Registro
Civil francés de relaciones de filiacion constituidas en el extranjero mediante gestacién
subrogada en las que exista previa constatacion de filiacion bioldgica.
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Ahora bien, en un momento anterior a dicho cambio de criterio por parte de los
tribunales franceses, se habian producido otras denegaciones de inscripcidon en el
Registro Civil francés. La Corte de Casacion confirmd esta denegacidn a través de sus
sentencias de 13 de septiembre de 2013. Dichas sentencias fueron recurridas ante el
TEDH que nuevamente condend a Francia en la sentencia Foulon y Bouvet de 21 de
julio de 2016 (previa acumulaciéon de ambos procedimientos).

Esta sentencia se dicta en un momento en que ya se habia producido el aludido cambio
de jurisprudencia de la Corte de Casacidn francesa en el sentido indicado, y por tanto el
Tribunal Europeo debia decidir si el hecho de que, a diferencia de la situacién anterior,
los padres comitentes dispusieran ahora de la posibilidad de acudir a otras vias legales
para establecer la filiacion (por reconocimiento de la filiacion biolédgica, o por posesién
de estado al existir un nucleo familiar de facto) podria ser suficiente para estimar que la
injerencia en el derecho a la vida privada de los menores estaba justificada.

No lo entendid asi el Tribunal Europeo, que rechaza ese argumento del Gobierno
francés. De ello algin sector doctrinal®” han pretendido extraer la conclusién de que el
Tribunal tiene su postura muy clara y que en todos los casos en que se deniega la
inscripcion en el Registro Civil francés de una relacion de filiacion constituida en el
extranjero mediante gestacién subrogada, existiria una intromisién injustificada en la
vida privada del menor.

Si esto fuese asi caeria gran parte de la argumentacion de la sentencia del Tribunal
Supremo espaiiol de 6 de febrero de 2014 que subrayaba la inaplicabilidad en Espafia
de los criterios de las sentencias Menesson y Labassee precisamente porque, a
diferencia de lo que ocurria en Francia con anterioridad a la modificacidon
jurisprudencial introducida por las sentencias de la Corte de Casacion de 3 de julio de
2015, en base al principio fraus omnia corrumpit, ahora si se admite en el pais vecino
gue en los casos examinados pueda establecerse en Francia la filiacion a favor de los
padres comitentes tanto por determinacién de la filiacién biolégica respecto del padre
genético, como mediante adopcidon o mediante posesion de estado, a pesar de lo cual
Francia es nuevamente condenada.

9. EL AUTO DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 2 DE FEBRERO DE 2015

Una vez dictadas las sentencias del TEDH en los casos Menesson y Labassee (26 de
junio de 2014) y antes de que se dictara la sentencia en los casos Foulon y Bouvet (21
de julio de 2016), se dicta el Auto de la Sala primera del Tribunal Supremo de 2 de

7 Vid en este sentido la Propuesta de reforma de la requlacién espafiola sobre inscripcion de relaciones
de filiacion constituidas en el extranjero mediante gestacion subrogada, Madrid, 1 de octubre de 2018,
de las Fundaciones Garrigues y Fide, cuyo ponente (redactor del borrador del documento de trabajo) ha
sido el profesor Ivan Heredia Cervantes (vid. www.fidefundacion.es).
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febrero de 2015 que tenia por objeto resolver el recurso extraordinario de nulidad por
vulneracién de derechos fundamentales interpuesto contra la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014.

El Tribunal Supremo rechaza que su sentencia haya vulnerado el derecho a la vida
familiar y privada del articulo 8 de la Convencién europea de Derechos Humanos al
considerar que la doctrina de las sentencias Menesson y Labassee, que condenaron a
Francia, no son aplicables a Espafia por las diferencias que en esta materia del
reconocimiento de la filiacion establecida en un pais extranjero existen entre ambas
legislaciones.

Estas diferencias, segln las destaca el Tribunal, son las siguientes:

(i) Mientras que el Tribunal de Casacién francés afirma la imposibilidad de que pueda
determinarse legalmente en Francia cualquier relacién de filiacién entre el nifio y los padres
comitentes,

«de tal modo que procede incluso anular el reconocimiento o el establecimiento de la
paternidad del padre bioldgico por el cardcter fraudulento del contrato de gestacién por
sustitucion (fraus omnia corrumpit, el fraude todo lo corrompe, dice el Tribunal de Casacion
francés en dos sentencias dictadas en el afio 2013) [...], por el contrario, el ordenamiento
juridico espafiol prevé que respecto del padre biolégico es posible la determinacién de
filiacion paterna»;

«y, en todo caso, si los comitentes y los nifios efectivamente forman un nucleo familiar de
facto [...] nuestra sentencia acuerda que debe protegerse legalmente, en su caso mediante
la adopcién (que, si uno de los solicitantes de la nulidad de actuaciones fuera padre
bioldgico, no requeriria siquiera propuesta previa ni declaracion administrativa de
idoneidad, sino solo el asentimiento del consorte y la comprobacion judicial de la
adecuacion de la medida al interés del menor, art. 176 del Cédigo Civil) o, de considerarse
que existe una situacion de desamparo por la decision de la madre gestante de no ejercer
sus funciones como tal, mediante el acogimiento».

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

(iii) «El Tribunal de Casacion francés afirma que ante la existencia de fraude, no puede
invocarse el interés superior del menor ni el derecho a la vida privada del mismo.
Nuestra sentencia, por el contrario, afirma que debe tenerse en cuenta el interés superior
del menor, tal como es protegido por el ordenamiento juridico espafiol (art. 10 de la Ley de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida), y evitando en todo caso su desproteccidn,
para lo que se inst6é al Ministerio Fiscal a que, [...] ejercitara las acciones pertinentes para
determinar en la medida de lo posible la correcta filiacion de los menores, y para su
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proteccién, tomando en consideracion, en su caso, la efectiva integracidon de los mismos en
un nucleo familiar de facto».>®

Pues bien, la pregunta que se plantea ahora es la de si la sentencia del TEDH en los
casos Foulon y Bouvet desvirtia o no estos razonamientos del Auto del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 2015.

Asi lo sostiene algun sector doctrinal.>®

Sin embargo, una lectura atenta de la sentencia Foulon y Bouvet no permite alcanzar
con claridad esa conclusion al plantear dudas adicionales. Lo que resulta de la citada
sentencia es que el Gobierno francés alegd que las sentencias de la Corte de Casaciéon
de 3 de julio de 2015 suponen un cambio de jurisprudencia en el sentido de admitir la
inscripcion del acta registral extranjera relativa al nacimiento en virtud de una
gestacidén por sustitucién en caso de que de la misma resulte acreditada la filiacion
respecto del padre bioldgico. Y que a la vista de esta nueva jurisprudencia los
recurrentes tendrian la posibilidad de establecer su vinculo de filiacion por la via del
reconocimiento de la paternidad o de la posesién de estado (arts. 316 y 317 del Cédigo
civil francés), indicando literalmente que «ces voies juridiques pareissent aujord’hui
envisageables compte tenu des évolutions jurisprudentielles actuelles».

Frente a ello el Tribunal europeo destaca el «caracter hipotético de la formula usada
por el Gobierno» (como se desprende de la expresidon «[..] pareissent aujord’hui
envisageables [...]») y el hecho de que dicha interpretacién es contradicha por los
recurrentes sin que el Gobierno francés conteste sus argumentos. Por tanto, en tales
circunstancias la Corte de Estrasburgo concluye que no ve motivos para resolver en
forma distinta a como lo hizo en los asuntos Menesson y Labassee.

En consecuencia, parece que la sentencia Foulon y Bouvet no iria necesariamente en
contra de la interpretacién hecha por el Tribunal Supremo espanol en su Auto de 2 de

58 E| Tribunal Supremo afiade una cuarta diferencia: (iv) En los asuntos franceses, los comitentes habian
solicitado que se determinara la filiacién de las nifias no solo con base en las actas de nacimiento
expedidas en Norteamérica.... en ambos casos se pidié, de modo alternativo o subsidiario, que se
determinara la filiacion paterna bioldgica respecto del marido, pues constaba que tanto el Sr. L. como el
Sr. M. eran los padres biolégicos de las respectivas nifias. Y en el caso del matrimonio L., se solicité
también que se realizara la inscripcion de la filiacion con base en un acta de notoriedad de posesion de
estado civil puesto que constaba que el matrimonio L. habia criado y educado a la nifia desde su
nacimiento. El Tribunal de Estrasburgo hace constar que en ambos casos estd constatado que los
matrimonios demandantes y las nifias fruto de la gestacién por sustituciéon por ellos contratada
formaban sendos nucleos familiares de facto.

9 Vid. la Propuesta de reforma ... antes citada. Asi lo consideran a la vista de que las citadas sentencias
del Tribunal europeo se dictan después de la modificacion del criterio jurisprudencial de la Corte de
Casacion de Francia a partir de las sentencias de 3 de julio de 2015, considerando que ello significa que
en todo caso de falta de reconocimiento de la filiacion derivada de la gestacidon por sustitucidn
establecida en pais extranjero es una injerencia injustificada en la vida privada del menor, aunque la
legislacion del pais de origen de los padres intencionales admita otras vias posibles para formalizar dicha
filiacion (como la determinacion de la paternidad bioldgica, la adopcion o la posesidn de estado).
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febrero de 2015, pues en el caso espafiol hay unanimidad en considerar viables (no
como meras hipdtesis controvertidas) las citadas vias alternativas sefialadas para el
establecimiento de la filiacidén (reconocimiento de la paternidad bioldgica, posesion de
estado en caso de existencia de un nucleo familiar de facto, e incluso adopcidn).

10. LA SENTENCIA DEL TEDH DE 24 DE ENERO DE 2017 EN EL ASUNTO PARADISO Y CAMPANELLI ¢/
ITALIA

Este «laberinto» jurisprudencial en la materia se complica con un nuevo giro
inesperado por parte el TEDH con su sentencia de 24 de enero de 2017 en el asunto
Paradiso y Campanelli contra ltalia, dictada por la Gran Sala en virtud del articulo 43 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (cuyo origen estd en un procedimiento ya
resuelto por sentencia de la Seccidn segunda de 27 de enero de 2015).

10.1. Contenido

El recurso ante el TEDH tiene su origen en un conflicto judicial que no se limita a la
denegacion de la inscripcion en el Registro Civil italiano de una certificacion de
nacimiento extranjera (rusa en este caso) en la que se constataba la filiacion del menor
a favor de los padres comitentes. En efecto, en este caso el recurso ante el tribunal no
se debio a la denegacién de la inscripcidon de la relacidon de filiacion constituida en el
extranjero, sino al comportamiento posterior de las autoridades italianas, que pusieron
al menor bajo la custodia de una entidad publica italiana, separdndole de los padres
intencionales, con el argumento de que no existe una relacidon genética entre el menor
y los padres comitentes. Ademas, las autoridades italianas pusieron el acento a la hora
de denegar la inscripcion en la vulneracion de la normativa italiana de adopcién
internacional y en la violacidn de la prohibicién de utilizacién de gametos donados, tal y
como se establece en el articulo 4 de la Ley de reproduccion asistida italiana.

10.2. ¢Rectificacion del TEDH?

Es dificil negar que con esta sentencia Paradiso-Campanelli el TEDH parece modificar, al
menos parcialmente, su doctrina anterior en la medida en que acepta no sélo la
injerencia en la vida privada del menor al negar el reconocimiento de la filiacién
establecida en el pais en que se produjo la gestacién subrogada (Rusia), sino que
admite incluso la injerencia en la vida familiar al aceptar la separacidn fisica y juridica,
definitiva del menor respecto de sus padres de intencién al privar a estos de su
custodia, para iniciar un procedimiento de adopcién de los menores por otra familia.
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En este caso el elemento factual esencial es el de la inexistencia de un vinculo bioldgico
entre los supuestos padres comitentes y el menor®, unido a la violacién por parte de
aquellos de la prohibicién de la ley italiana de la utilizacion de gametos donados y de la
vulneracion de la legislacién sobre adopcion internacional. Concluye el TEDH que la
Convencion no consagra el derecho a ser padres, y que aceptar dejar a los nifios con los
recurrentes (considerandolos padres adoptivos) supondria legalizar la situacion de
hecho creada por aquellos (como «hechos consumados») con violacion de reglas
importantes del Derecho italiano®?.

A la vista de esta sentencia es dificil que pueda seguir sosteniéndose que en todo caso,
como regla general sin excepcién, responde al interés superior del menor el
reconocimiento de la filiacion establecida conforme al Derecho extranjero por razén al
principio de la «identidad unica», como criterio superior y absoluto, exigiéndose por
tanto un andlisis casuistico sobre la ponderacion de todas las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto, incluyendo como circunstancia relevante la
existencia o no de vinculo biolégico entre alguno de los padres comitentes y en
nacido/a.%?

En este sentido, la profesora Quifiones® utiliza el concepto «del interés superior del
Nifio» para referirse al de «todos los nifios en general», como un interés distinto al de
los menores in casu. Y si bien en cuanto al primero afirma que «exige poner a la
persona humana abrigo del comercio»®; al concebirlos como intereses distintos
entiende que deben ser conjugados: «El interés del Nifio» y el interés de los menores in
casu ha de conjugarse. El principio es vacio sin cierta dosis de pragmatismo, pero el
pragmatismo es ciego si niega los principios (valores) que prohibe la maternidad

60 Sobre la relevancia de este dato factual vid. GARCIA SAN JOSE, D.: «La gestacién por sustitucidn y las
obligaciones emanadas para los Estados parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos:
repercusiones en el ordenamiento juridico espafiol del activismo y de la auto limitacion judicial del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacidn con la gestacidn por sustitucion», Revista espafiola
de Derecho Constitucional, 113 (2018), pags. 103 a 130.

61 La sentencia alude a las observaciones del tribunal de menores italiano en las que manifiestan que «eu
égard au fait que les requérants avaient préféré court-circuiter la loi sur I'adoption malgré I'agrément
gu’ils avaient obtenu, on pouvait penser que I'enfant résultait d’un désir narcissique du couple ou qu’il
était destiné a résoudre des problémes de couple. En conséquence, le tribunal a exprimé des doutes
quant a la réelle capacité affective et éducative des requérants».

62 Asi resulta también de la citada Propuesta de reforma de la regulacién espafiola [...], que propone la
introduccién de un nuevo 101 en la Ley de Registro Civil de 2011 conforme al cual «En el caso de la
inscripcion de titulos extranjeros que acrediten una relacidn de filiacidon constituida en el extranjero
mediante gestacidn subrogada, la apreciacidén de la eventual contradiccion con el orden publico espafiol
debera tener en cuenta necesariamente el respeto al interés superior del menor, tal y como éste aparece
definido en los instrumentos europeos y convencionales en vigor en Espaia». Lo que obliga, como antes
se dijo, a un andlisis caso por caso y no a un «juicio abstracto» de conformidad de la institucidn
extranjera con el orden publico espafiol.

63 Quifiones Escdmez, Ana, op. cit.

64 Afladiendo: «es decir, [al abrigo] de los efectos perversos que entrafia la mercantilizacién de la filiacidn
mediante un contrato de gestacién por sustitucién. En otras palabras, el que un nifio pueda ser “objeto”
de un contrato o de la solucidn médica en algunos casos de infertilidad».
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subrogada. Sélo la unién de ambos, el principio y cierta dosis de pragmatismo permite
a las autoridades decidir en cada caso de acuerdo a los principios de la justicia material
qgue sustentan el interés superior del menor». Interés del menor in casu que
depender3, por tanto, de las circunstancias concretas de cada caso.

Por otra parte, desde el punto de vista del Derecho espafiol, |a jurisprudencia europea
resefiada en caso de existencia de un vinculo bioldgico acreditado plantea la cuestion
de la admisibilidad del reconocimiento de la filiacién sin necesidad de acudir a una
accion judicial de reclamacién, bastando para ello el reconocimiento de la filiacién
paterna (con cumplimiento de los requisitos formales y materiales de validez y
eficacia), siempre que no haya duda de aquél vinculo genético, flexibilizando la
interpretacion literal del articulo 10.3 de la Ley de técnicas de reproduccion asistida,
gue parece presuponer el ejercicio previo de una accidn judicial de reclamacioén.

La perspectiva de la concurrencia y posible infraccién de las leyes y convenios
internacionales en materia de proteccidon de los menores y las referencias explicitas de
la sentencia Campanelli a las normas sobre adopcidn internacional es igualmente
importante desde este punto de vista, pues no debe olvidarse que en los casos de
adopcion la regulacion tiene muy presente el interés superior del menor, y con tal
objeto trata de garantizar la idoneidad de los padres adoptivos (incluyendo limites de
edad®), la intervencién en el procedimiento de autoridades publicas dedicadas a la
proteccion de la infancia, el reconocimiento de la filiacién por terceros Estados®®, la
ausencia de animo de lucro, etc.

En concreto, del Convenio relativo a la proteccién del nifo y a la cooperaciéon en
materia de adopcion internacional (La Haya 29 de mayo de 1993), resulta:

— la exigencia de aptitud (idoneidad) de los padres adoptivos: articulo 5: «las
adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando las
Autoridades competentes del Estado de recepcién: a) Han constatado que los futuros
padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar».

65 A este aspecto hace referencia la citada sentencia Campanelli en el paragrafo 214: «Par ailleurs, outre
I'illégalité de la conduite des requérants, le Gouvernement souligne qu’ils ont dépassé I'age limite pour
I’adoption prévu a l'article 6 de la loi sur I'adoption, a savoir une différence d’age maximum de 45 ans
pour I'un des parents adoptant et de 55 ans pour le second. La Cour reléve que la loi autorise les
tribunaux a faire des exceptions a ces limites d’age. Dans les circonstances de I'espéce, on ne saurait
reprocher aux tribunaux nationaux d’avoir omis de se pencher sur cette option».

66 La «continuidad geografica» de la identidad de menor resultante de la adopcién internacional no se
limita al Estado de origen del menor y al Estado de residencia de los padres, sino que a través de diversos
convenios internacionales y, en particular, del aludido Convenio de La Haya de 1993 busca una
proyeccion internacional mas amplia frente a terceros Estados (todos los vinculados al Convenio).
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— la supervision por una autoridad publica tanto en el Estado de origen como en el de
recepcién: articulo 17: En el Estado de origen sdlo se podra confiar al nifio a los futuros
padres adoptivos si:

a) La Autoridad Central del Estado de origen se ha asegurado de que los futuros padres
adoptivos han manifestado su acuerdo.

b) La Autoridad Central del Estado de recepcién ha aprobado tal decisién, si asi lo
requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de origen.

c) Las Autoridades Centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el
procedimiento de adopcidn.

— el reconocimiento internacional de la adopcion en terceros Estados: articulo 23.1:
Una adopcion certificada como conforme al Convenio por la autoridad competente del
Estado donde ha tenido lugar, sera reconocida de pleno derecho en los demds Estados
contratantes.®’

11. NECESIDAD DE UNA SOLUCION LEGAL AL LABERINTO JURIDICO
11.1. El Derecho nacional %8

El articulo 44 de la Ley del Registro Civil de 2011, relativo a la inscripcién del
nacimiento, fue modificado recientemente por la Ley 19/2015, de 13 de julio, de
medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracién de Justicia y del
Registro Civil, norma que entré en vigor el 15 de octubre de 2015, conforme a la
disposicion final décima de la citada Ley del Registro Civil (junto con el art. 46 relativo a
la comunicacion de los nacimientos por los centros sanitarios).

Durante la tramitacion parlamentaria de la citada Ley 19/2015 se presentaron varias
enmiendas que basicamente pretendian elevar a norma de rango legal las soluciones
de la Instruccion DGRN de 2010. Ninguna de tales enmiendas paso finalmente al texto
de la Ley aprobada. Lo que si figura en la Ley del Registro Civil de 2011 desde su
primera redaccion (todavia pendiente de entrar en vigor) es la regla del articulo 98.2
inspirada en la citada Instruccion conforme a la cual «En el caso de que la certificacidn
constituya mero reflejo registral de una resolucion judicial previa, sera ésta el titulo que
tenga acceso al Registro. Con tal fin, deberd reconocerse la resolucidn judicial de

57 Todo ello son cuestiones que resultan también de la legislacién interna espafiola (vid. arts. 176 y 178
CC).

%8 Al margen de propuestas legislativas como la presentada en el Congreso de los Diputados por el Grupo
parlamentario de Ciudadanos, o la propuesta de reforma integra del Cédigo civil de la Asociacién de
Profesores de Derecho Civil, o la reciente propuesta de reforma de la Ley de Registro Civil en materia de
gestacién subrogada de las Fundaciones Garrigues y Fide, nos limitamos aqui a la reciente reforma de la
Ley de Registro Civil de 2015 sobre la inscripcidn del nacimiento vy la filiacion.
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acuerdo a alguno de los procedimientos contemplados en el articulo 96 de la presente
Ley».

Por lo demas, de la nueva redaccion del articulo 44 y 46 de la Ley del Registro Civil
parece desprenderse una reafirmacion en nuestro Derecho interno del criterio de la
atribucién de la maternidad por razén del parto y del principio de veracidad bioldgica.
Asi se dispone que:

— «el médico, [..] o el enfermero que asista al nacimiento, dentro o fuera del
establecimiento sanitario, comprobara, por cualquiera de los medios admitidos en derecho,
la identidad de la madre del recién nacido a los efectos de su inclusiéon en el parte
facultativo» (art. 44.3);

— «La filiacidn se determinarg, a los efectos de la inscripcidon de nacimiento, de conformidad
con lo establecido en las leyes civiles y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida» (art. 44.4, p2 19);

— «en toda inscripcién de nacimiento ocurrida en Espafia®® se hara constar necesariamente
la filiacion materna, aunque el acceso a la misma sera restringido en los supuestos en que la
madre por motivos fundados asi lo solicite y siempre que renuncie a ejercer los derechos
derivados de dicha filiacién. En caso de discordancia entre la declaracién y el parte
facultativo o comprobacion reglamentaria, prevalecera este ultimo (art. 44.4, p219); —
obsérvese que se contempla la renuncia a ejercer los derechos derivados de la filiacién,
pero no la renuncia a la filiacion misma-—.

— «El personal sanitario que asista al nacimiento deberd adoptar, bajo su responsabilidad,
las cautelas necesarias para asegurar la identificacion del recién nacido y efectuara las
comprobaciones que establezcan de forma indubitada la relacion de filiacion materna,
incluyendo, en su caso, las pruebas biométricas, médicas y analiticas que resulten
necesarias para ello conforme a la legislacion reguladora de las historias clinicas. En todo
caso se tomardn las dos huellas plantares del recién nacido junto a las huellas dactilares de
la madre para que figuren en el mismo documento» (art. 46, p229).

Finalmente destaca el hecho de que la misma Ley 19/2015 modifica la Ley de
Reproduccién Humana Asistida, en concreto sus articulos 7.3, 8.2 y 9.3, pero no el
articulo 10 que mantiene sin modificacién su redaccidn originaria.

Por tanto, no parece que desde el punto de vista del Derecho espafiol haya voluntad
parlamentaria concreta de alterar la regulaciéon de la gestacion por sustitucion,
conservando en consecuencia su actual régimen de prohibicion y reforzando el criterio
de la vinculacién de la maternidad a la madre que gesta y da a luz. Y esto incluso
cuando son mujeres distintas la mujer de quien proceden los évulos y la mujer que
gesta y pare, dilema que nuestra legislacién resuelve a favor de esta ultima
atribuyéndole la maternidad legal, manteniéndose incélume este criterio desde la Ley
de técnicas de reproduccion asistida de 22 de noviembre de 1988, cuya Exposicion de
Motivos lo justificaba diciendo que se atribuye la maternidad a la madre gestante y no

89 Salvo en los casos a que se refiere el 48 (menores abandonados).
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a la bioldgica por corresponderle «el mayor rango por la estrecha relacién psico-fisica
con el futuro descendiente durante los nueve meses del embarazo».”®

11.2. El Derecho europeo e internacional

La Unidn Europea’! viene sosteniendo que la misma no tiene competencias para
interferir en las propias de cada Estado en materia de estado civil (incluyendo el estado
civil de filiacién en los supuestos de gestacién por sustitucion), y tampoco para
armonizar la legislacién de los diferentes Estados’?.

La unica solucion que se plantea es el posible reconocimiento mutuo de estado civil
entre los Estados (solucion de alcance limitado pues la mayor parte de los Estados
miembros o bien prohiben la maternidad subrogada o bien la admiten exigiendo una
vinculacion de los comitentes con su propia jurisdiccion que limita mucho los supuestos
transnacionales), y la adhesién futura al acuerdo internacional en el que esta
trabajando la Conferencia de Derecho internacional privado de La Haya (trabajos que,
sin embargo, hasta la fecha no han concluido con la aprobacién de ningln instrumento
internacional).

Es indudable que una forma idénea de dotar de seguridad juridica a las filiaciones
resultantes de las situaciones transfronterizas de maternidad subrogada seria la
elaboracidn y aprobaciéon de un Convenio internacional, como sucede en el caso de las
adopciones internacionales.

70 ANA QUINONES (op. cit.) propone un cambio parcial en esta materia: «El legislador podria intervenir para
atender a la doble verdad bioldgica (ademas de social) en los supuestos de una estricta «gestacién por
sustitucion» en los que la madre intencional es, también, la madre genética (su infertilidad es uterina).
Cabria sacrificar en tal caso el principio tradicional mater semper certa est, establecido en un momento
en el que era impensable la disociacion entre la madre genética y la gestante, pues ambas maternidades
obedecen a una realidad bioldgica. Estas distinciones no supone una discriminacién con respecto a las
parejas del mismo sexo masculina, como indica en la Resolucién la DGRN, por cuanto se daria la misma
soluciéon en el caso de que la madre bioldgica y la madre de intencién no fueran la misma (infertilidad
ovdrica y uterina)». También en la propuesta de Cddigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil se propone un cambio en esta materia, si bien limitado a un caso muy excepcional, el del error
médico en la implantacidn del embridn, para cuyo caso se admite una excepcion a la regla general (que
se mantiene incluso en esos casos) de atribuir la maternidad a la mujer gestante. Dice en concreto el
apartado 3 del 223-2 de la citada propuesta de Cédigo civil lo siguiente: «En caso de error médico en la
implantacion del embrion, derivado del intercambio de los embriones de dos parejas que pretenden una
fecundacion homdloga, queda determinada la maternidad de la madre gestante. Si esta pretendiese
renunciar a los derechos derivados de la filiacion puede quedar determinada la maternidad de la madre
genética con su consentimiento».

71 Vid. BRUNET, L., CARRUTHERS, J., et al., «Estudio para la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo», 2013, pp. 1 a 14.

72 Sobre relacidn entre ciudadania europea y estado civil, vid. Diaz FRAILE, J.M., «Ciudadania europea, libre
circulacion de las personas y estado civil: Andlisis del Libro Verde «Menos tramites administrativos para
los ciudadanos”», en David ORDONEZ SoLis (coord.), La Recepcion del Derecho de la Union Europea en
Espafa. Liber Amicorum Antonio Martinez Lafuente, La Ley, Madrid, 2013, pp. 187 a 220.
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Mientras tanto las diferencias entre la doctrina de nuestro Tribunal Supremo y de la
DGRN, el casuismo y cambios en la jurisprudencia del TEDH, y la ausencia de una
regulacién interna que aborde este tema desde la concreta perspectiva de los
supuestos transnacionales y del Derecho Internacional Privado, no permiten alcanzar
un marco juridico (en un sentido u otro) claro y seguro. En ausencia de dicho marco
juridico claro y seguro dificilmente puede esperarse que la clarificacidon definitiva de
este tema repose exclusivamente en la doctrina de la DGRN, cuya Instruccién de 5 de
octubre de 2010, a pesar de su limitado rango normativo, y a pesar de todas las
novedades y cambios jurisprudenciales surgidas desde su publicacién, nacionales vy
europeas, esta manteniéndose en la practica, con todas sus limitaciones, como Unica
guia estable para la actuacidon de los magistrados y cénsules encargados del Registro
Civil espafiol en esta compleja materia.
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