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|. DERECHO DE FILIACION

1. Concepto y clases de filiacion

La filiacién es el vinculo que se establece entre progenitores e hijos. Este

vinculo que inicialmente es bioldgico, se configura a su vez como un vinculo juridico.

La filiacién no es un hecho biol6gico que se constate por si mismo, por lo que es
necesario que el derecho establezca los presupuestos de hecho a los cuales liga los
efectos juridicos de la filiacion.

Desde el punto de vista juridico, es el vinculo que une a los progenitores con sus
hijos y que se reconoce juridicamente. Este vinculo origina un estado juridico del que

derivan derechos y obligaciones.

La regulacion espafiola sobre filiacion se contempla en el Codigo civil y en
leyes civiles autondémicas, que por supuesto, deberan respetar los principios

constitucionales.

Conforme al Art. 112 CC la determinacion legal tiene efectos retroactivos,

siempre que:

Art.112. La filiacion produce sus efectos desde que tiene lugar. Su
determinacion legal tiene efectos retroactivos siempre que la retroactividad sea
compatible con la naturaleza de aquellos y la ley no dispusiere lo contrario. En todo
caso, conservaran su validez los actos otorgados, en nombre del hijo menor o incapaz,

por su representante legal, antes de que la filiacion hubiere sido determinada.

1.1 Filiacion por naturaleza

El CC distingue entre filiacidbn matrimonial y no matrimonial, no en orden a que
ostenten distintos derechos, pues ello lo prohiben los Art. 14 y 34 CE, sino en cuanto a

los mecanismos de determinacion de la filiacion.



Art.108. La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La
filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial
cuando el padre y la madre estdn casados entre si. La filiacion matrimonial y la no
matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las

disposiciones de este Cadigo.

La filiacion por naturaleza matrimonial se basa en el matrimonio de los esposos,
la maternidad de la mujer y la paternidad del marido. La maternidad se demuestra
probando que la interesada dio a luz y que el hijo que nacié es aquél cuya filiacion se
trata. En cuanto a la paternidad, se aplica la presuncién contenida en el articulo 116 CC
segin el cual dice que “se presumen hijos del marido los nacidos después del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion

legal o de hecho de los conyuges”

La filiacién no matrimonial es una afirmacion pura y simple de la paternidad, se

declara que ha existido el hecho bioldgico de la procreacion, del que ha nacido el hijo.

Segun lo establecido en el articulo 120 del CC, la determinacion de la filiacion

no matrimonial quedara determinada;

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

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

3°. Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion
del Registro Civil.

4°, Por sentencia firme.

5°. Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiaciobn materna en la
inscripcion de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la

Ley del Registro Civil. ~



1.2 Filiacion por adopcion

La filiacién por adopcion trata de establecer un vinculo de filiacion entre quienes
son los potencialmente adoptantes (ya sea una pareja 0 una persona sola) y otra persona,

generalmente un menor. La filiacion por adopcion se constituye por resolucion judicial.

2. Evolucion del derecho de filiacion en nuestro ordenamiento

juridico.

La Constitucion de 1978 establece el principio de igualdad, al establecer en su
articulo 14 que “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento...”. Y en su articulo 39.2 impone a los
poderes publicos la obligacion de asegurar la proteccion integral de los hijos, iguales
ante la ley con independencia de su filiacion.

La filiacion viene regulada en los articulos 108 a 141del codigo civil .

La Disposicion Transitoria Primera de la Ley de 1981 establecidé su caracter
retroactivo al determinar que “La filiacion de las personas, asi como los efectos que
hayan de producir a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se regiran por ella
con independencia de la fecha de nacimiento y del momento en que la filiacion haya

quedado legalmente determinada ™.

El criterio bioldgico, es el criterio basico para la determinacion de la filiacién,
aun que no es el Unico criterio considerable en el &mbito juridico. Este criterio de verdad
biologica ha sido reformulado en la legislacion espafiola desde el afio 1988 en que se
promulgo la ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion asistida.

En esta se regulan una serie de supuestos donde la filiacién proviene de la fecundacion

! Profundamente modificados por la Ley 11/1981de 13 de mayo de modificacion del Cddigo
Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio que vino a adaptar los

preceptos del Cédigo Civil al actual Texto Constitucional.



artificial de la mujer utilizando técnicas para conseguir la procreacion y nacer de un

hijo.

La misma TRA demuestra que la filiacién es, cada vez mas, un concepto social y
cultural, mas que bioldgico.

Asi mismo el Caddigo civil en su articulo 113 hace mencién concepto de la
posesion de estado, “es el concepto publico en que es tenido un hijo con relacion a su
padre natural, cuando este concepto se forma por actos directos del mismo padre o de su
familia, demostrativos de un verdadero reconocimiento perfectamente voluntario, libre
y espontaneo.” (STS 10 y 17 de marzo de 1988). Se trata de un reconocimiento

presunto, que exige actos reiterados, ininterrumpidos, permanentes y publicos.

Siguiendo este concepto de posesion de estado la realidad biologica pasa a un

segundo plano, siendo lo decisivo la voluntad de tener un hijo como tal.

Segun lo expuesto, se podrian distinguir entre filiacion como hecho natural,
cuando se produce de manera biologica, o filiacion como situacién juridica legalmente
constatada, posicion que ocupa una persona dentro de la familia en su calidad de hijo y

de la que deriva un conjunto de derechos y obligaciones.?

Asi pues, hoy en dia la filiacion no se determina Gnicamente por la procreacion.
Hay que considerarla como la relacion juridica establecida por la procreacion y por la
generada a través de las Técnicas de Reproduccion Asistidas con intervencion de

terceros.

2 PEREZ MONGE, M. “La filiacién derivada de técnicas de reproduccion asistida”, Madrid,
Colegio de Registradores, 2002.



Il. INTRODUCCION A LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

1. Concepto de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Podemos entender como técnicas de reproduccion humana asistida el tratamiento
tendente a tratar problemas como la infertilidad o esterilidad, consistente en una
manipulacion de gametos.

Su finalidad principal es ayudar o asistir a las parejas que tienen dificultad o

imposibilidad de lograr embarazos de manera natural.

2. Origen de las técnicas de reproducciéon humana asistida

La primera asistencia medica en la procreacion de la que se tiene conocimiento
se realizo en el afio 1776 en Londres, cuando el cirujano John Hunter llevo a cabo el
primer embarazo asistido. En Espafia hubo que esperar hasta el afio 1984 para que

naciera el primer bebé concebido mediante fecundacion in vitro en Barcelona.

Esto produjo una apertura a nuevas posibilidades para el tratamiento de la

esterilidad e infertilidad, lo que a su vez produjo la necesidad de regular estas practicas.

Asi se aprobo la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre TRHA3, una de las
primeras en Europa. Fue una ley promovida sin la intencion de abarcar todas las
posibles implicaciones que podian surgir de la utilizacion de dichas técnicas de
reproduccion asistida, sino que optd por una orientacion en lineas generales, para que
fuese la propia practica juridica la que fuese desarrollando en profundidad la materia, y

por ello fue objeto de muchas criticas por parte de la doctrina.*

% Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Dicha ley fue
aprobada por el Gobierno de D. Felipe Gonzalez Marquez.

* FERNANDO PANTALEON PRIETO; “A su juicio, una de las mayores desgracias legislativas de los
altimos tiempos”, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida», Jueces para la Democracia,
4 (1988), pag. 19 y siguientes ., y en el Homenaje al profesor Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pag. 641 y
siguientes.



Era una ley moderadamente avanzada a la demanda social existente. La citada
ley, tenia como objetivo, admitir el uso de las técnicas de reproduccion asistida ante
problemas de esterilidad o en el tratamiento o prevencion de enfermedades genéticas o
hereditarias. ° Sin embargo, estas no eran las Gnicas finalidades, ya que en su articulo
6.1 la propia LTRA permitia que las mujeres en solitario acudieran al uso de estas
técnicas al expresar que “toda mujer podra ser receptora o usuaria de las técnica
reguladas en la presente ley". De lo que se puede entender que incluso podrian hacer uso
de estas técnicas para satisfacer su deseo de ser madres sin tener problemas de
esterilidad o con fines médicos. A su vez, la citada LTRA en su articulo 5, amparaba el
anonimato del donante de gametos a la mujer usuaria de las técnicas, permitia
experimentar e investigar con gametos y preembriones, regulando la filiacion de los

nacidos por estos medios en sus articulos 7 al 10.

La LTRA fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad. La STC 116/1999,
de 17 de junio, que se demoro trece afios, rechazé los argumentos del recurso y
confirmd la adecuacion de todos sus preceptos a la CE, con excepcion de algunos
aspectos claramente secundarios. El Tribunal se resisti6 a la pretension de los
recurrentes de invalidar el conjunto de la norma por no haber respetado la reserva de ley
organica, pretension apoyada por el Unico voto particular emitido, por entender que las
técnicas de reproduccién asistida no afectan de forma directa al nicleo de ningun
derecho fundamental®. Esta STC sigue siendo importante tras la derogacion de la LTRA
porque la ley que actualmente regula la materia recoge en su texto, en ocasiones sin
modificacion, buena parte de los preceptos que el TC considerd constitucionales en
dicha sentencia.’

Con el acelerado avance cientifico de la técnica y de la practica médica, se puso
de manifiesto las limitaciones que tenia esta ley, que con el paso de los afios iba
quedando desfasada, apareciendo situaciones que quedaban fuera de su alcance. Ello dio
lugar a que se aprobara la Ley 45/2003 de 21 de noviembre, con el fin de resolver los

problemas planteados con el avance de la ciencia en este campo.

5 Articulo 1 LTRA.

& ALCORTA IDIAQUEZ, I. Los derechos reproductivos de las espafiolas. En especial, las técnicas de
reproduccion asistida. Derecho y Salud. Publicacién oficial de la Asociacion Juristas de la Salud. Vol 11,
NUmero 2, Julio-Diciembre 2003, pag. 173.

” MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. DE PABLO CONTRERAS, P. PEREZ ALVAREZ, M.A.
Curso de Derecho Civil 1V, Pag. 333



Con la aplicacion de la nueva Ley 45/2003 se reforman los articulos 4 y 11 de la
anterior ley 35/1988.

Se reforman algunos aspectos con esta nueva ley, entre ellos, el establecimiento
de un limite de tres preembriones que podrian ser trasferidos a la mujer en cada ciclo,
con el objetivo de reducir la posibilidad de partos multiples y asi evitar cualquier tipo de
riesgo posible por esta situacion tanto para la madre como para los hijos.®

Finalmente, ambas leyes fueron derogadas por la LTRHA que en derecho
comparado en Europa es una de las mas permisivas. En su exposicién de motivos
detalla las novedades que introduce , como la definicion de concepto de preembrion con
efectos circunscritos a su ambito propio de aplicacion; prohibe la clonacion en seres
humanos con fines reproductivos; enumera en un anexo aquellas técnicas de
reproduccion asistida antes no incluidas y que segun la evolucion de la ciencia y de las
practicas clinicas pueden ser realizadas a dia de hoy, Se extiende el ambito de
actuacion al diagndstico genético preimplantacional que abre nuevas vias en la
prevencion de enfermedades genéticas; se refuerzan los riesgos y se aplican otros
mecanismos de mayor informacién a los usuarios que se sometan a estas técnicas; se
eliminan las diferencias en lo que respecta al destino de los preembriones que se
encontrasen crioconservados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 45/2003,
al igual que se eliminan los limites para la generacion de ovocitos que se habian

establecido en la anterior ley.

Los articulos 7 a 10 de la LTRHA regula la filiacién de los nacidos mediante
técnicas de reproduccion asistida, se realiza una nueva redaccion por la ley 3/2007 de 15
de marzo. ° Se aflade un apartado tercero al citado articulo que posibilitaba a la conyuge
de la mujer usuaria de las técnicas de reproduccion asistida la determinacién a su favor
de la filiacion respecto del nacido si manifestaba el consentimiento antes del

nacimiento. Asi mismo, este apartado sufrié una nueva modificacion por la ley 19/2015,

8 El objetivo de esta ley 45/2003, segln su exposicion de motivos, era resolver el problema de la
acumulacion de preembriones humanos sobrantes, para lo que se modificaron los art. 4 y 11 LTRA en
aras de “evitar la generacién y acumulacion de preembriones supernumerarios, a la vez que se intenta
reducir la tasa de embarazos multiples™.

® Reguladora de la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo de las personas.

10



suprimiendo la necesidad del consentimiento previa al nacimiento para la determinacion
de la filiacion. Por altimo, con motivo de la regulacion de la Ley del Registro civil, se
modificaron los articulos 8.2 y 9.3 de la LTRHA.

Tanto LTRHA como la LTRA modificaron el régimen de filiacion contenido en
el Caodigo civil, no se afiadié ninguna mencidn en relacion a la filiacion mediante
técnicas de reproduccion asistida. Sin embargo, el articulo 7 de la LTRHA dispone que
“la filiacién de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regularan por las
leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los tres siguientes
articulos™. En definitiva, el establecimiento de la filiacién de los nacidos mediante
técnicas de reproduccion asistida seguiran rigiéndose por lo contenido en el Cédigo
civil , como por las leyes autonomicas que tienen su propia regulacion pero se tiene que

tener en cuenta las reglas contenidas en los articulos 8,9 y 10 LTRHA.

3. Meétodos de Reproduccion Humana Asistida

La ley de 2006, en su articulo 2.1 a través de de una remision a su anexo,
reconoce como tecnicas de reproduccion asistida admisibles, la inseminacion artificial;
Fecundacion in Vitro e inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides con gametos
propios o de donante y con transferencia de preembriones; y transferencia intratubarica

de gametos.

3.1 Inseminacién artificial.

La inseminacion artificial, es la introduccion de espermatozoides en el tracto
reproductor femenino, de manera artificial, para la consecucion de una gestacion. Segin

la procedencia de los espermatozoides, podemos clasificarla en dos grupos:

- Inseminacidn artificial conyugal (IAC) cuando el semen procede de la pareja.

11



- Inseminacion artificial de donante (IAD) cuando el semen no procede de la

pareja.®

Aungue la organizacion mundial de la salud defina la Inseminacion artificial
como un tratamiento de infertilidad acreditado, en nuestra legislacién espafiola se

incluye dentro de las técnicas de reproduccion asistida.

3.2 Fecundacion in Vitro e inyeccion intracitoplasmica.

Modalidad de reproduccion asistida mediante la fecundacion de un ovocito de

manera extracorpdrea, y posteriormente transferir el preembrion al Gtero materno.

Para que se pueda realizar la Fecundacion in vitro y asi obtener un preembrion,
es necesario disponer de gametos tanto femeninos como masculinos. Se dan casos
donde no es posible la obtencion de los mismos, por lo que existen cuatro posibilidades
de fecundacién in vitro: Fecundacion con dvulos propios y semen de la pareja,
fecundacion con Ovulos propios y semen de donante, fecundacion con Ovulos de

donante y semen de la pareja y fecundacion con dvulos de donante y semen de donante.

3.3 Transferencia intratubarica de gametos

Técnica por la sé que depositan los gametos femeninos (évulos) y los gametos

masculinos (espermatozoides) en las trompas de Falopio.

Es una técnica de utilizacion poco habitual en las clinicas de reproduccion
asistida por las complicaciones que presenta. Se cree que los legisladores han mantenido
la técnica de transferencia intratubarica de gametos como Técnica de Reproduccion
Asistida en esta ley de 2006 para el caso de pacientes que no aceptan la fecundacién in

vitro, por motivos éticos o religiosos.!!

19 LEDO YAGUE, FRANCISCO, comentario cientifico-juridico ley 14/2006 sobre técnicas de
reproduccion asistida, Pag41.

12



I11. ESTABLECIMIENTO DE LA FILIACION

1. Consideraciones previas, relevancia del consentimiento

Uno de los mayores problemas que se plantea en cuanto a la aplicacion de las
técnicas de reproduccién asistida es la determinacion de la filiacion. La relacion entre
los padres y los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccién asistida no tendra
eficacia juridica hasta que esta no esté determinada.

El sistema de determinacion de la paternidad se funda en la verdad genética, es
decir, en la portacion del gameto, mientras que la maternidad se basa en la verdad

bioldgica, en la gestacion y no la aportacion del gameto.*?

Como se ha hecho mencion anteriormente, habra que acudir al articulo
7.1LTRHA (remisién al codigo civil y a las leyes autondmicas). Pero existen
controversias a la hora de regular la determinacién, ya que el cdédigo civil tiende a
relacionar el padre bioldgico con el juridico, la LTRHA se basa en el consentimiento
prestado para la aplicacion de estas técnicas. Sin embargo, no es suficiente con el mero
consentimiento, sino que debera atenderse a los diferentes titulos de determinacion que
recoge el codigo civil, ya sea filiacion matrimonial o no matrimonial. Salvo la
excepcion recogida en el articulo 7.3LTRHA®,

Para poder determinar la filiacién derivada de la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida, habra que tener en cuenta si existe 0 no matrimonio distinguir

entre la fecundacion homdloga y la heterdloga.

1 LLEDO YAGUE, FRANCISCO, comentario cientifico-juridico ley 14/2006 sobre técnicas de
reproduccion asistida, pag. 46.

12 PEREZ MONGE, MARINA: « La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida.
( Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
Madrid, 2002, pag. 76)

3 Definida por BERBER CARCAMO, ‘«la manifestacion de la mujer casada con otra ante el
Encargado del Registro Civil, y previa al nacimiento del hijo de su conyuge, incorporada en el art. 7.3
LTRHA. Esta prevision legal no puede entenderse sino como un nuevo titulo de determinacion de la
filiacién, ligado a la voluntad pero esencialmente distinto al reconocimiento», ( Reproduccion asistida y
determinacién de la filiacion», REDUR 8, diciembre 2010.)

13



A continuacion se analizardn los supuestos concretos de determinacion de la

filiacidn derivados de las técnicas de reproduccion asistida.

2. Efectos derivados del consentimiento en materia de filiacién

(consentimiento de la receptora y consentimiento del marido)

2.1 Matrimonial

2.1.1 Consentimiento en la fecundacion homologa (inter vios y post mortem)

Se habla de fecundacion homologa cuando se emplean gametos masculinos
procedentes del marido previo consentimiento de este.* Es el supuesto menos
conflictivo, al coincidir aspectos bioldgicos como juridicos. Al igual que en la
fecundacion natural, se produce una coincidencia entre los padres bioldgicos y los

padres juridicos que constan formalmente como padres.

Para los supuestos “inter vivos™, la LTRHA no establece ninguna particularidad
en cuanto a la determinacion de la filiacion. Establece en su articulo 7.1 la aplicacion de
las normas contenidas en codigo civil, estas son las contenidas en los articulos 115 a
119 del Cddigo Civil. Es decir, la maternidad se determinara por la gestacion y el parto,
y respecto a la paternidad, el articulo 116 del Codigo Civil establece que se presumen
hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o separacion legal o de hecho de los

cényuges.

El consentimiento debera prestarse cumpliendo unos determinados requisitos
determinados en su articulo 6. El articulo 6.1 dispone que la mujer que se someta a las
técnicas de reproduccidn asistida debera prestar su consentimiento escrito de manera

expresa, libre y consciente. Asi mismo, en el articulo 6.3 hace referencia al

14 Articulo. 6.3. "«Si la mujer estuviera casada, se precisara, ademas, el consentimiento de su marido, a
menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste de manera fehaciente. El
consentimiento del conyuge, prestado antes de la utilizacion de las técnicas, deberd reunir idénticos
requisitos de expresion libre, consciente y formal ».
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consentimiento previo, libre, consciente y formal del conyuge a la utilizacion de

técnicas.

La doctrina se plantea si este consentimiento se puede considerar como una
licencia marital para que la mujer se pueda someter a las técnicas de reproduccion
asistida, o0 como un titulo de aceptacion de la paternidad. Este consentimiento consistiria
en la aceptacién de una serie de derechos y deberes inherentes a la paternidad,
imposibilitando su impugnacion.. Por lo que este consentimiento, Unicamente produciria

efectos en la prohibicion de impugnacién de la filiacion.*

En el supuesto que el marino no haya dado su consentimiento al uso de técnicas
de reproduccion asistida, podria impugnar la paternidad al demostrar que la fecundacion
se produjo mediante estas técnicas, sin dar su consentimiento. Asi mismo, tal como
recoge el articulo 136 del Codigo civil, “El marido podra ejercitar la accion de
impugnacion de la paternidad en el plazo de un afio contando desde la inscripcion de la
filiacion en el Registro Civil. Sin embargo, el plazo no correra mientras el marido

ignore el nacimiento. ”

Seria de igual aplicacion en los supuestos en los que el nacimiento se produzca
después de la disolucion del matrimonio pero estando vigente la presuncion de
paternidad. Si esto no fuera asi, se trataria de un hijo extramatrimonial y la filiacion se

determinaria respecto de la madre?®.

Con todo, con la legislacion en la mano, la filiacion matrimonial materna y
paterna quedard determinada legalmente por la inscripcion del nacimiento junto con la

del matrimonio.*’

15 « El ex esposo no sélo conocio las técnicas de reproduccion a que se sometia su esposa sino que
expresamente las consintié, Partiendo de la base del consentimiento del actor en la reproduccion
asistida, la desestimacion integra de la demanda deviene obligatoria, por aplicacion del art. 8 de la Ley
35/88, que prohibe el ejercicio de la accién de impugnacion de filiacién matrimonial, cuando se haya
prestado el consentimiento previo y expreso...» (SAP Segovia, 175/2009, de 30 septiembre).

16 PEREZ MONGE, M. “La filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida”. Pag. 160.

17 Articulo 115.1 Cadigo civil.
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Existe la posibilidad de que el marido habiendo consentido en el uso de las
técnicas de reproduccién asistida de su mujer, no haya prestado su consentimiento para
la inscripcion del nacimiento como matrimonial, ya que el consentimiento precisado por

el articulo 6.3 de la LTRHA no es equivalente con el de la inscripcion en el registro.

Otro supuesto mas problematico dentro de esta fecundacion homéloga en parejas
con vinculo matrimonial, es la fecundacion “post mortem”. Regulada por el articulo 9 de
la LTRHA, se establece que segin la regla general, « No podra determinarse
legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacién juridica alguna entre el hijo
nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido
cuando el material reproductor de éste no se halle en el Gtero de la mujer en la fecha de
la muerte del varén ». Sin embargo, en el segundo apartado establece una excepcion,
matiza que el marido puede dar su consentimiento bien en el documento mencionado en
el articulo 6.3 de la LRTHA, en escritura publica, testamento o documento de
voluntades anticipadas para que su material reproductor sea utilizado para fecundar a su
mujer, en los 12 meses siguientes a su fallecimiento. El parrafo segundo del articulo 9.2
contiene una presuncion, ya que se entiende prestado el mismo cundo la cényuge
superviviente ha estado sometida a un proceso de reproduccion asistida, ya iniciado,
para la transferencia de preembriones constituidos antes de la muerte del marido.8

En lo referente al consentimiento del marido, este debe ser personalisimo, no
puede prestarse por un pariente proximo, o una autorizacion judicial, debe identificar a
la mujer objeto de fecundacion, y enfatiza en la necesidad de un consentimiento
expreso, entendiendo que no podra desprenderse el consentimiento del marido, como el
consentimiento que dio en vida a que su mujer sea sometida a las técnicas de

reproduccion asistida. Ya que este consentimiento debe ser concreto.

Asi mismo, el articulo 9.2 establece la revocabilidad del consentimiento, cuando
dispone que «el consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas
circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de
aquellas». Este articulo no hace mencion a la obligatoriedad formal a la hora de hacer

constar la revocacion, no obstante, parte de la doctrina entiende que debe reunir los

18 ESCRIBANO TORTAJADA, PATRICIA, " Algunas cuestiones que plantea la reproduccion asistida
post mortem en la actualidad *, 2016.
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requisitos exigidos para el consentimiento, pero no es necesario utilizar el mismo

instrumento por el que se consintié.*®

Una vez cumplidos los requisitos expuestos y establecidos en la legislacion, se

podra realizar la mencionada reproduccion asistida post mortem.

2.1.2 Consentimiento en la fecundacion heterdloga (heterosexual y homosexual)

Se habla de fecundacion heteréloga cuando la mujer es inseminada con gametos
masculinos procedentes de un donante. Este tipo de técnicas pueden llevarse a cabo
tanto por parejas heterosexuales como homosexuales, las cuales pueden hacer uso de las
técnicas de reproduccion asistida desde el afio 2007. En este apartado nos centraremos
en la fecundacion heter6loga dentro del seno del matrimonio, pero se puede llevar a

cabo por parejas no casadas.

En el supuesto de pareja heterosexual, en la LTRHA no habla de la
determinacion de la filiacion en esta materia, sino que dispone que el consentimiento del
marido para la fecundacion con el material reproductivo de un donante ,conlleva que
ninguno de los conyuges pueda ejercitar la accion de impugnacion de la filiacion
matrimonial. Es decir, en la LTRHA no se pronuncia sobre esta determinacion de la
paternidad, se llega esa conclusion al no posibilitar la impugnacion una vez prestado

consentimiento.?°

Segun esto y basandonos en el articulo 8.3 de la LTRHA, la revelacion de la
identidad del donante no implica la determinacion legal de la filiacion. Sin ser el marido
el padre biologico, la filiacion se determinard en su favor. Por lo expuesto, para
determinar la filiacion del hijo nacido mediante estas técnicas heterélogas de
reproduccion asistida a favor del cdnyuge que muestra su consentimiento, seria

necesario volver a acudir a las reglas contenidas en el codigo civil para la determinacién

19 GONZALES PEREZ DE CASTRO, MARICELA, « La verdad bioldgica en la determinacion de la
filiacién, pag. 273, 2013.

20 Articulo 8.1 LTRHA, « Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su
consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundacion con contribucién de donante o
donantes, podran impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal
fecundaciony.
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de la filiacion.?* Ahora bien, como se ha visto en las técnicas homologas, la falta de
consentimiento por parte del marido posibilita la accién de impugnacion de la filiacion.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida,
fue modificada por la Ley 3/2007 reguladora de la rectificacion registral de la mencion
al sexo de las personas. Afadiendo al articulo 7 de esta un parrafo tercero,
introduciendo el concepto de doble “maternidad por naturaleza™.?2

Esto posibilitd la filiacion adoptiva de los matrimonios homosexuales,
modificando para ello las normas de la adopcién que exigian oposicion sexual entre los
adoptantes. El art. 7.3 contempla un titulo de determinacién de la maternidad a partir de

una manifestacion realizada por una mujer bajo los siguientes requisitos legales.

A) Nacimiento del hijo mediante técnicas de reproduccion asistida: Al
encargado del registro debera de constarle la realizacién de dichas técnicas para la
fecundacion del hijo concebido. Al tratarse de supuestos en los que los conyuges son del
mismo sexo, la concepcion se realizara l6gicamente a través de gametos masculinos de
donantes anonimos. De este modo, como bien cita el profesor Roncesvalles «la
imposibilidad de determinar la paternidad en su favor (art. 8.3 LTRHA) resulta
compensada por la doble maternidad de la cényuge. De otro modo no cabe la
aplicacion del art. 7.3, bajo sancion de nulidad del titulo». Si por el contrario la
gestacion se produce por un donante conocido o de forma natural, «la Ley s6lo admite
el nacimiento de hijos sin padre procedentes de donante anonimo. Quien se identifica
ante una clinica de reproduccién asistida y consiente en la fecundacion de una mujer
determinada con su semen no es un donante anénimo, sino un progenitor: alguien a
quien podra imputarse, y quien tendra derecho a asumir, la paternidad con todos los

efectos legales».?®

21 Articulo 116 Cédigo Civil.

22 Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta Gltima
podrd manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que se determine
a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge.

2 «Reproduccién asistida y determinacion de la filiacion», Revista Electronica del Departamento de
Derecho de la Universidad de La Rioja, 8, diciembre 2010, pag. 33.

«Reproduccion asistida y determinacion de la filiacién», Revista Electronica del Departamento de
Derecho de la Universidad de La Rioja, 6 de noviembre 2014, pag. 104.
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B) Existencia de un vinculo matrimonial entre ambas progenitoras: Esta
necesidad matrimonial ha provocado la alegacién de discriminacidn por una parte de la
doctrina frente a las parejas de mujeres no casadas, las cuales no pueden acceder a la
filiacién conjunta. Utilizan como término de comparacion el tratamiento que la LTRHA
dispensa al varén no casado que consiente la reproduccion asistida de su pareja (art. 8.2
TRHA)?* y consideran incoherente la diferencia de trato entre el matrimonio y la pareja

de hecho, dada la sustancial falta de veracidad subyacente a ambos supuestos.?®

C) Declaracién registral después de haberse celebrado el matrimonio y previa
al nacimiento: La redaccion apartado tercero del articulo 7 de la LTRHA exigia que se
situara un orden cronologico, en un primer lugar se encontraria el matrimonio, a
continuacion la declaracion de maternidad y por ultimo el nacimiento. Siguiendo estas
normas, se derivaba la comaternidad, incluso si el nacimiento se produce tras la
separacion o divorcio de las dos mujeres, y siempre que previamente conste la
manifestacion registral de maternidad. Sin embargo, con la modificacion de este articulo
7.3 LTRHA realizado por la Ley 19/2015, de 13 de julio, sobre medidas de reforma
administrativa en el &mbito de la administracion de justicia y de Registro Civil, se ha
suprimido el requisito de prestar consentimiento previo al nacimiento del hijo. Ya no
seria un requisito indispensable y podria realizarse con posterioridad al nacimiento del

hijo.

D) Forma de la declaracion: En el articulo 7.3 LTRHA establece una
declaracién de voluntad formal, al exigir que la manifestacion de comaternidad con

requisitos anteriormente expuestos.

Esta exigencia formal se justifica por la voluntariedad, por su naturaleza de de
titulo de determinacion de filiacidn, por su excepcionalidad y por estar sometido a
requisitos temporales. Este sometimiento a una formalidad no ha encontrado oposicién

entre la doctrina, al exigir constatacion con garantias de autenticidad y legalidad.

24 DIEZ MARTINEZ, ANA, «La doble maternidad legal derivada de la utilizacién de técnicas de
reproduccion humana asistida», Derecho Privado y Constitucion, N° 21, pag. 107.

2 BENAVENTE MOREDA, PILAR. «La filiacién de los hijos de parejas, casadas o unidas de hecho,
del mismo sexo. La situacion legal y jurisprudencial actual», pag. 115. 2011.
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E) La manifestacion de maternidad ha de referirse a un nasciturus concreto y
determinado. Esto se extrae de la falta de exigencia legal de consentimiento previo de la
cényuge para su préactica, vinculacion necesaria del supuesto a la fecundacion asistida

de la gestante y el caracter excepcional del articulo 7.3 de la LTRHA.

2.1.2.1 Incompatibilidad de la determinacion de la maternidad voluntarista con
otras disposiciones legales.

Surgen bastantes dificultades a la hora de pretender hacer compatible la
determinacion de la maternidad regulara en el apartado tercero del articulo 7 LTRHA

con las disposiciones reguladas en la ley y en el Cédigo Civil.

El segundo supuesto de maternidad atribuido en el articulo 7.3 LTRHA no se
ajusta con las normas tradicionales de la filiacion, por lo tanto , aunque en el articulo 7.1
se remite a las leyes civiles, esto seria imposible. De igual manera que parecen inviables
la aplicacion de los apartados 1 y 2 del articulo 8, Unicamente aplicables para

matrimonios heterosexuales.

Por otro lado, también resulta incompatible con los articulos 11.5 y 11.62
LTRHA. El primer articulo se basa en el consentimiento dado para que a los embriones
sobrantes se les pueda dar una utilizacion alternativa permitida por la norma. Y el
segundo se refiere a la renovacion bianual de dicho consentimiento. En ambas normas
es obvio clarificar que estan pensadas para matrimonios heterosexuales, donde se exige

el consentimiento del marido junto con la mujer.

Se puede apreciar otra deficiencia juridica del articulo 7.3 LTRHA en lo
referente con el orden de los apellidos en los casos de doble maternidad legal. El
articulo 109 del Cadigo civil establece « Si la filiacidén esta determinada por ambas
lineas, el padre y la madre de comun acuerdo podran decidir el orden de transmision
de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral. Si no se ejercita esta
opcidn, regirad lo dispuesto en la ley.» Segln los dispuesto en la ley, inscribiran los
apellidos del hijo de forma tradicional, es decir, primer apellido paterno y primer

apellido materno. Segun lo dispuesto en esta regulacién, no acaeceria ningun problema
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en el caso que las conyuges estuvieran de acuerdo en el orden de los apellidos. Sin
embargo, en el caso en el que no existiera acuerdo, se presentarian una serie de
dificultades a la hora de calificar a cada una de las consortes como padre 0 como madre.
Ante esta duda, Gonzalez Perez de Castro considera que sera el encargado del Registro
Civil quien deberé decidir de oficio y de manera discrecional esta cuestion, poniendo de
manifiesto la solucion otorgada por el centro Directivo « Lo que la reforma legal no ha
resuelto es la cuestion registral relativa al orden de los apellidos en que se ha de
practicar la inscripcion. La laguna legal existente en la materia ha de ser colmada
mediante la determinacion de los principios generales que rigen en la materia y la
analogia respecto de las soluciones legales ofrecidas en ternas préximas o conexas. Asi
desde este ultimo punto de vista, ha de recordarse cdmo, tras la reforma introducida en
su redaccion por la Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden
de los mismos, el articulo 109 del Cddigo civil permite que, si la filiacion esta
determinada por ambas lineas, «el padre y la madre de comdn acuerdo podran decidir
el orden de transmision de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion
registral. Si no se ejercita esta opcion, regira lo dispuesto en la ley», si bien tal libertad
de eleccion solo se dara respecto del mayor de los hijos comunes, ya que el orden de
apellidos inscrito respecto de éste «regira en las inscripciones de nacimiento
posteriores de sus hermanos del mismo vinculo». Esta prevalencia del mutuo acuerdo
de los progenitores en la determinacion del orden de los apellidos, en defecto de norma
legal imperativa, e incluso dispositiva, o de criterio objetivo alguno supletorio, debe ser
igualmente el que marque la pauta para dirimir esta cuestion. El Gnico problema que
deja sin resolver este criterio es el que se plantea en los supuestos, no precisamente
especulativos o académicos sino reales y vividos en la practica registral, en que falta el
mutuo acuerdo. En estos casos se impone una actuacion de oficio del Encargado, a
semejanza de lo que prescribe nuestro Ordenamiento registral para los casos de
nombres o apellidos impuestos con infraccion de norma, en defecto de eleccion del
peticionario o de su representante legal (cfr. art. 212 RRC), decision de oficio en la que
habra de reconocerse amplia discrecionalidad a favor del Encargado, y ello sin
perjuicio de los recursos que los interesados puedan interponer contra su decision (cfr.
art. 29 LRC)”. En idénticos términos se manifiestan las Resoluciones de 17 y 22 de

mayo de 2008.» 26
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La Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) ha sefialado la
falta de adaptacion del ordenamiento juridico tras la entrada en vigor de la ley 13/2005.
Sefialando que “la citada reforma del Codigo civil dejo incolume toda la regulacion del
régimen legal de la filiacion”, y como muestra y consecuencia de ellos se aprecia un

desacuerdo a la hora de determinar el orden de los apellidos en la inscripcion registral.

2.1.2.2. El caso ROPA: fecundacion de la usuaria con gametos de su mujer.

Un caso llamativo es el referente a la posibilidad de fecundacion asistida en que
a través de la fecundacion in vitro, participarian ambas conyuges. Este supuesto consiste
en la donacién de 6vulos por parte de una consorte a otra, la cual se encargaria de la
gestacion. De esta forma una seria la madre gestante y otra madre genética. Este método
no esta previsto por la ley. La donacion de tanto de 6vulos como de semen ha de ser
anénima y no genera ningun tipo de filiacion.?” El Gnico caso en el que aportando
material genético se puede determinar la filiacion a su favor es la del hombre

conviviente de la mujer usuaria, casos de matrimonio o pareja heterosexual.

Se plantea la cuestion de la determinacion de la maternidad mediante la técnica
ROPA. Bajo el fundamento del principio de mater semper certa est , no supondria un
impedimento en la determinacion de la maternidad de la madre gestante. En cuanto a la
madre donante, aun siendo madre genética, no se permite la determinacion de su
maternidad de manera automatica. Por lo tanto, la solucion se extrae del articulo 7.3
LTRHA. La maternidad de la usuaria donante del 6vulo fecundado, conyuge de la
usuaria gestante, se determinard por el consentimiento prestado ante el encargado del

Registro Civil, pero no por la donacion de 6vulos para la fecundacion.?®

26 GONZANEZ PEREZ DE CASTRO, MARICELA. « La verdad biolégica en la determinacion de la
filiacion», 2013.

27 Articulo 5 LTRHA.

28 PEREZ DE CASTRO GONZALEZ, MARCELIA, “La verdad biolédgica en la determinacion de la
filiacién™. pag. 309. 2013.
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2.1.2.3 Determinacion de la filiacion por posesion de Estado.

Segin QUESADA GONZALES la posesion de estado se concibe como un
medio de acreditacion de la filiacion y no como un medio de determinacion de la
filiacion. 2°

En el articulo 767.3 se concibe como un hecho que permite a los jueces declarar
la filiacion por falta de prueba directa.*

Pese a su aceptacion por parte de los textos legales, como las sentencias del
tribunal supremo pronuncidndose sobre la posesion de estado STS de 5 de Noviembre
de 1987, STS de 28 de Mayo de 1997, STS de 13 de Marzo de 1999, STS de 16 de
Marzo de 2005 y STS de 3 de Febrero de 2006. La jurisprudencia ha sido la encargada
de su definicion y de la determinacion de los requisitos necesarios que deben concurrir
para conformar una correcta posesion de estado. Segun esto, la posesion de estado se
entiende como “una cuestion de hecho, de libre apreciacion por el Tribunal de Instancia
y que se basa, cuando una situacion registral lo contradice, en el tratamiento entre hijos
y padres, manutencion y notoriedad”. La posesion de estado del hijo se establece por la
existencia de hechos suficientes, que indiquen una relacion de filiacion y parentesco
normal de un hijo con sus progenitores y con la familia a la que dice pertenecer. Los

principales hechos o elementos que lo conforman son:

- “Nombre” o “Nomen”: Hace referencia al apellido que el hijo usa de forma

habitual proveniente de quien pretende tener como progenitor.

“El trato” o ‘“Tractatus”: Comprende una proyeccion consiste en el
comportamiento material y afectivo propio de la relacion. Que los progenitores le hayan

tratado de hijo, y este a su vez los haya dado un trato de padre o madre.

2 QUESADA GONZALEZ, M? CORONA, “La Determinacién Judicial de la Filiacion. Funciones de la
posesién de estado cuando se determina, se acredita y se prueba la filiacién ', Barcelona 2012, pag., 137.

30 Articulo 767.3 LEC. Aunque no haya prueba directa, podra declararse la filiacion que resulte del

reconocimiento expreso o tacito, de la posesion de estado, de la convivencia con la madre en la época de
la concepcidn, o de otros hechos de los que se infiera la filiacién, de modo analogo.
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- “La Fama” o “reputatio”: La proyeccion consistente en el trato exteriorizado
realizado por los progenitores a fin de que terceros crean que realmente hay un vinculo
filial.

A continuacién, hare un breve resumen de las sentencia del Tribunal Supremo
740/2013 de 5 de diciembre de 2013 y la STS 836/2013, de 15 de enero de 2014
donde se aprecian varios pronunciamientos respecto a la determinacion de la filiacion en

un caso de doble maternidad, habiendo mediado posesion de estado.

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 740/2013, DE 5 DE DICIEMBRE.

En esta sentencia se declara la admisible la opcion de ejercitar acciones de
filiacion en supuestos de parejas homosexuales, y destaca el consentimiento voluntario
para las técnicas de reproduccion asistida y la voluntad de las partes de concebir un hijo
como un elemento de atribucion de esta filiacion, bastando con que ese consentimiento

conste como consentimiento informado para la aplicacion de las técnicas.

En el presente caso enjuiciado, una pareja de leshbianas tienen tres hijas en comun,
nacidas por aplicacion de inseminacion artificial. De este tratamiento nace en el afio
2005 una menor que serd inscrita en el Registro Civil como hija biologica de la
demandada y adoptada tres afios mas tarde por la demandante. En 2007 se unieron en
matrimonio, y con anterioridad a esta union, habian vuelto a someterse a una técnica de
reproduccion asistida, de esta naceran dos menores que seran inscritas con los apellidos
de la madre bioldgica, del mismo modo que la hermana anterior.

Esta inici6 expediente de rectificacion de error de las inscripciones registrales, a efectos
de que se rectifique el estado civil de la madre biol6gica que no es de soltera, sino
casada, y para que se identifique a su conyuge a los efectos de la patria potestad y
designacién de apellidos de las dos menores, expediente que acabd por auto que
acordaba que debe rectificarse el estado civil de la madre y no accediendo al resto de las
solicitudes interesadas. La progenitora interpuso contra dicho auto recurso que resulto
resuelto por la DGRN en fecha 26 de noviembre de 2008 desestimandolo integramente.
En junio de 2009 ambas rompieron su relacion, yéndose la madre bioldgica de la
vivienda que compartian y formulando demanda de divorcio. La demandante ante el

Juzgado de Primera Instancia nim.7 de Santa Cruz de Tenerife se ampara en el art. 131
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CC reclamando la filiacion de las dos menores por posesion de estado. Siendo
estimadas sus pretensiones, la progenitora interpone un primer recurso de apelacion ante
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife que le fue denegado, y un segundo

recurso, esta vez de casacion ante el Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo entendié que la posesion de estado reclamada por la que fue
esposa de la madre estaba probada “de manera ininterrumpida, continuada y publica y
por el tiempo suficiente” argumentando que la voluntad de someterse a un tratamiento
reproduccion asistida, previa a la celebracién del matrimonio, en 2007 fue conjunta,
mediando consentimiento expreso por las mismas respecto de dicha préctica, de igual
forma considera que el recurso interpuesto va contra sus propios actos, ya que la
progenitora instd por voluntad propia ante el Registro Civil un expediente de
rectificacion de error a fin de que se reconociese a la demandante como su cényuge y
progenitora de sus hijas. Y que se puede desprender de la intencion de mantener el
contacto con las menores, habiendo solicitado ante el Juzgado de Primera Instancia la
medida provisional correspondiente al régimen de visitas, la existencia de una posesion

de estado.

Asi mismo, aporta argumentos fundamentados en la existencia de una posesion de
estado, comprendida como un refuerzo del consentimiento prestado anteriormente a las
TRHA. El articulo 44 CC, en su redaccion en la ley 13/2005, parte del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en supuestos de maternidad, asuncion de
obligaciones familiares y el estado civil. « El articulo 44 CC, en su redaccién dada por
Ley 13/2005, sobre el derecho a contraer matrimonio, dispone en su parrafo primero
que "EI hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las
disposiciones de este Cddigo", estableciendo el parrafo segundo que "EI matrimonio
tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo". Resulta indiscutible, pues, que la nueva regulacion legal del
matrimonio no solo ha abierto las puertas de esta institucion a las parejas del mismo
sexo, sino que, al optar por esta solucion normativa de entre las diversas que estaban a
su alcance, ha equiparado de forma absoluta los matrimonios contraidos entre
personas homosexuales y personas heterosexuales, sin que la reforma resulte contraria
a la Constitucion (STC 6 de noviembre 2012).»

25



Que los actos llevados a cabo por la recurrida son evidentes y reiterados, comenzando
con la adopcién en un primer momento de la hija nacida con carécter previo al
matrimonio y con el posterior nacimiento de las dos menores en el periodo en que las
litigantes estaban unidas en matrimonio. Y asi mismo, carecen de sentido los esfuerzos
de la madre biolégica en impedir una unidad y estabilidad familiar entre las tres
hermanas ya que tal interés es el que debe prevalecer. « Los actos son claros, evidentes
y reiterados, incluso los que pretenden elevarse a la categoria de "propios”, pues una
cosa es que se deban atender con cautela en acciones legalmente previstas para la
proteccion de un interés publico, como es la filiacion, y otra distinta que no puedan
servir como una manifestacion complementaria de esta posesion de estado a partir de
una acreditada una relacion de hecho y de derecho entre las partes que se inici6 con la
adopcion de una hija nacida con caracter previo al matrimonio, que siguid con el
matrimonio, en el seno del cual nacieron las dos hijas, y que concluyd, por ahora, con el
posterior divorcio, y lo que carece de sentido y fundamento, cuando no esta en juego el
interés siempre preferente de las menores, es el empecinado esfuerzo de la madre
biologica en impedir que progrese, se consolide y tenga efectos una situacion como la
enjuiciada en la que se estd avanzando legal y juridicamente en beneficio e interés de
estas parejas, con argumentos como los que aqui se han sostenido. Es cierto que lo que
se reclama es una filiacién y que lo determinante es ver si se dan las condiciones
necesarias para ello, pero ello no impide recordar que el articulo 3 de la LO 3/2007, de
igualdad, parte del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en supuestos
como el la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil, y esta
norma, ni ninguna otra, ha sido infringida en la sentencia. En estos momentos existe un
interés real, y este no es otro que el de las nifias, y el de la unidad y estabilidad familiar
entre las tres hermanas que preserve las vinculaciones la conseguidas entre todas, y la
discrepancia entre las litigantes debe reconducirse a su ambito natural y juridico, que no
es otro que el de la ruptura de las relaciones personales, mediante el divorcio, que ya
instaron. "El sistema familiar actual - STS 12 de mayo 2011 - es plural, es decir, que
desde el punto de vista constitucional, tienen la consideracion de familias aquellos
grupos o unidades que constituyan un nucleo de convivencia, independientemente de la
forma que se haya utilizado para formarla y del sexo de sus componentes, siempre que

se respeten las reglas constitucionales".»
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El Tribunal Supremo desestima el recurso del mismo modo que lo hizo la Audiencia
Provincial, por los motivos anteriormente citados. Ademas, argumenta en la
desestimacion del recurso que la posesion de estado «constituye una causa para otorgar
la filiacion juridica, aunque no exista el nexo bioldgico, y que en la préactica queda
superada por la prestacién del consentimiento para llevar a cabo la técnica de
reproduccion asistida, porque "constituye la voluntad libre y manifestada por ambas
litigante del deseo de ser progenitoras™, hasta el punto, dice la sentencia recurrida, que
"dicho consentimiento debe ser apreciado aunque la posesion de estado hubiera sido

escasa 0 no suficientemente acreditado como de ordinario se exige».

Aungue no se hiciera ninguna referencia expresa, de los elementos necesarios para la
existencia de una posesion de estado en ninguna de las instancias, si estuvieron
presentes en las resoluciones. Al analizar si se habia escogido el apellido de la
reclamante como apellido segundo (nomen), si habia tenido un trato como hijo durante
la relacion de pareja (tractus) y en la prueba testifical se dedujo un proyecto de futuro en
comun entre las litigantes (fama).

El tribunal otorga gran relevancia al consentimiento a las técnicas en relacion a la
posesion de estado como un elemento determinante de la filiacion. Entiende que esa
prestacion del consentimiento para la practica de las técnicas de reproduccion asistida,
en cuanto que voluntad libre y manifestada por ambas del deseo de ser progenitoras,
viene a superar a la posesion de estado y constituye causa para otorgar la filiacion
juridica, aunque no exista vinculo bioldgico, creandose asi un titulo de atribucién de la

paternidad al amparo del articulo 131 del Cddigo Civil. 3!

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 836/2013, DE 15 DE ENERO DE

2014. (Sentencia sobre la determinacion de la filiacion. Posesion de estado.)

Existencia de una relacion de pareja de forma puablica y notoria entre dos
mujeres desde enero de 1996 hasta junio de 2006, sin matrimonio, produciéndose el
nacimiento del hijo de la gestante el 13 de noviembre de 2003 por empleo de técnicas de

fecundacion asistida con material genético de donante anénimo.

3t JIMENEZ MUNOZ, FRANCISCO JAVIER. la atribucion de la filiacion de los hijos a la esposa o

compafiera de la madre en las parejas de lesbianas. Un estudio de la jurisprudencia reciente.”
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Tras la ruptura de la relacion en el afio 2006, la mujer no gestante, ejercita una
accion de determinacion legal de la filiacion alegando la existencia de posesion de
estado amparandose en el art. 131 CC y 7.3 LTRHA. Y que se proceda a practicar la
correspondiente inscripcion en el Registro Civil y se le otorgue ex lege la patria
potestad.®?

Las tres instancias que conocieron del asunto otorgaron distintos
pronunciamientos ante los mismos hechos.

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Talavera de la Reina dictd
sentencia con fecha 23 de abril de 2010 estimando integramente la demanda interpuesta,
al amparo de la accion del articulo 131 Cdédigo civil, al considerar acreditada la
posesion de estado. Asi mismo, vio factible el apoyo de la demanda en el art. 7.3 de la
Ley de Reproduccion Asistida al considerar que tras permitirse el matrimonio entre
parejas del mismo sexo gracias a la Ley 13/2005, habia que otorgar efectos a la
convivencia entre homosexuales, catalogando a la pareja extramatrimonial como

analoga al matrimonio.

La demandada (madre gestante) recurre en apelacion y la Seccion 22 de la
Audiencia Provincial de Toledo estima el recurso (revocando la sentencia del Juzgado y
desestimando la demanda). Razona que la filiacion solo puede tener lugar por naturaleza
0 adopcidn (108 Cadigo civil) a pesar de que es cierto que la LTRHA faculta a una
segunda mujer a que determine una filiacion a su favor gracias al procedimiento
indicado en su art. 7.3 LTRHA, rechaza que la accion pudiera serla del art. 7.3 al indicar
que no se puede aplicar con caracter retroactivo y solo prevé parejas casadas estables
descartando cualquier invocacion del precepto para reclamar wuna filiacion
extramatrimonial.

Afade gque no considera acreditada la posesion, y procede a estudiar cada uno de
los elementos que conforman esta accion de determinando que. Respecto del "nomen”,
alega que no es un indicio de la posesidn de estado al no usarse el segundo nombre del
menor en sociedad. En cuanto al “tractus’, establece que queda acreditado un

comportamiento ad intra por parte de las componentes de la pareja al preocuparse por el

32 GOMEZ PERALS, MIGUEL. "Comentario de la sentencia del tribunal supremo de 15 de enero de
2014 (608/2014) Accion de reclamacion de filiacion no matrimonial por la compafiera de hecho de la
gestante, con posesion de estado y derivada de las técnicas de reproduccién humana asistida.”
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menor con igual dedicacién. En lo referido a la “fama” considera como insuficiente para
acreditar una posesion de estado el poco tiempo de 3 afios de estabilidad de la pareja
desde el nacimiento del menor, aunque la demandante actuara como madre durante ese

plazo.

Contra la referida Sentencia de la Audiencia Provincial la demandante (mujer no
gestante) interpone recurso de casacion , impugnado por el Ministerio Fiscal y la parte
demandada, basandose en varios motivos, principalmente en la infraccién del art. 131
Cadigo civil en relacién al art. 7.3 LTRHA respecto de una mujer tras la ruptura de la

relacion con otra mujer.

El razonamiento empleado por el Tribunal Supremo se centra en la importancia
de la posesion de estado, asi como en el interés superior del nifio, y en la trascendencia
del consentimiento de ambas mujeres al sometimiento de una de ellas a la practica de

una técnica de reproduccion asistida.

Entiende que existe una compatibilidad entre las normas invocadas atendiendo a
los principios constitucionales de no discriminacién por razon de la filiacion o del
nacimiento (art. 14 CE), de proteccion de la familia, de los hijos y de las madres con
independencia de su estado civil (art. 39 CE), de dignidad de la persona y libre
desarrollo de su personalidad (art. 10 CE) y del interés superior del menor, de forma que
el consentimiento prestado, no probado, respecto de las TRHA, integran y refuerzan la
posesion de estado de la mujer homosexual tanto en el plano de la legitimacion de la
filiacion, como en el de medio de prueba de la filiacion reclamada. Y que tal
compatibilidad se incluye bajo el interés legitimo que debe producirse en la legitimacién
exigida por el 131 CC, y que en este caso el Tribunal considera que queda acreditada la
voluntad de las litigantes de recurrir a una fecundacion artificial, que junto al proposito
comun efectivo de formar una unidad familiar, es causa suficiente para otorgar la

filiacion a la recurrente.
El Tribunal estimara el recurso al entender que concurre la posesion de estado

por parte de la mujer no gestante, conformandose como medio de prueba de la filiacion

reclamada en base al art. 767.3 LEC, asi como que quedan probadas la voluntad
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conjunta de someterse a una fecundacion artificial y la existencia de una unidad

familiar.

Sin embargo, los magistrados D. Francisco Marin Castan, D. Antonio Salas
Carceller y D. Ignacio Sancho Gargallo, no comparten la decision de la mayoria de la

sala, y formulan un voto particular fundamentando una postura disidente.

En primer lugar alegan la falta de respeto a los hechos probados en su totalidad.
La apreciacion de la posesion de estado, que ciertamente implica un juicio de valor
revisable en casacion, no puede prescindir de la totalidad de las circunstancias de hecho
tomadas en consideracién por la sentencia recurrida, maxime cuando esta misma Sala
las tuvo en cuenta en su sentencia de Pleno de 12 mayo de .2011, que versd
precisamente sobre un conflicto entre las dos mismas litigantes en relacion con el

mismo nifo.33

En segundo lugar, que el fallo emitido entra en contradiccion con jurisprudencia
de la misma sala, concretamente con la STS de 12 de mayo de 2011 respecto de las
mismas litigantes, donde se afirmé que la voluntad de someterse a las técnicas de
reproduccion artificial no habia sido probada. « Pues bien, en cuanto a lo primero, la
sentencia recurrida no considera probado el consentimiento de la demandante-

recurrente al empleo de las técnicas de reproduccion asistida y, pese a esto, el parecer

de la mayoria considera " claramente acreditados de los hechos obrantes " los
consentimientos ", fundandose sobre todo en que la demandada-recurrida, es decir la
madre biologica, eligié como segundo nombre del nifio Esteban el primer apellido de la
demandante-recurrente, D? Eufrasia (FJ 2°, apdo. 3, parrafo Gltimo). Con semejante
deduccidn esta Sala entra en una contradiccion poco explicable con la STS 12-5-2011 ,
que en su fundamento de derecho primero ( Resumen de los hechos probados ) declara

literalmente lo siguiente: El embarazo se consiguid mediante la técnica de
fecundacién asistida, con material genético de donante anénimo. No esta probado si la

decision fue tomada o no conjuntamente por las dos componentes de la pareja "'.»

33 Apartado 2, voto particular
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Por otro lado, que a la hora de analizar si concurria 0 no el elemento de la
posesion de estado, se ha prescindido de incorporar el elemento probado de los malos
tratos entre las litigantes mediando denuncias previas. Tal hecho, es relevante para la
apreciacion de la posesion de estado haciendo decaer el elemento “fama”. « Por otro
lado, el parecer de la mayoria ha prescindido de un hecho probado, tanto segun la
sentencia recurrida como segun la STS 12-5-2011, que es relevante no solo para la
apreciacion de la posesion de estado sino también para el juicio de valor de que la
maternidad de la demandante-recurrente sea en verdad beneficiosa para el interés
superior del menor. Se trata del hecho consistente en que la ruptura de la convivencia
entre las dos litigantes, cuando el nifio tenia apenas tres afios, fue particularmente
traumatica, porque " se habian producido malos tratos ", con denuncias reciprocas (
STS 12-5-2011, FJ 1°-3°), y el juez tuvo que adoptar medidas * imponiendo a las partes
una orden de alejamiento y decretando un régimen de visitas para que la demandante
pudiera ver al menor " (sentencia recurrida, FJ 1°), circunstancias valoradas muy
especialmente por la sentencia recurrida para negar el elemento de la "fama" ,
conformador de la posesion de estado, en atencion al * poco tiempo que la pareja gozo

de dicha estabilidad desde el nacimiento del nifio " (sentencia recurrida, FJ 1°).»

También se contradice la STS 740/2013 « Tampoco la sentencia de esta Sala de
5 de diciembre de 2013 ( sentencia n°® 740/2013, recurso n°® 134/2012 , en adelante STS
5-12-2013 ) autoriza la estimacion del presente recurso, pues aunque ciertamente

atienda a la posesion de estado, lo hace en cuanto integra y refuerza el
consentimiento prestado al amparo de esta norma [la Ley sobre técnicas de
reproduccion humana asistida] a partir de la cual se crea un titulo de atribucion de la
paternidad " (FJ 3°5). Si a esto se une que en el caso entonces enjuiciado hubo
matrimonio entre las litigantes; adopcion, antes del matrimonio, de una nifia, nacida de
una de las litigantes, por la otra; consentimiento de las dos litigantes, antes de casarse,
para la fecundacion in vitro de la que ya era madre bioldgica; nacimiento de dos nifias
cuando las litigantes ya se habian casado; y en fin, intentos de la madre bioldgica,
constante matrimonio, de que estas nifias fuesen inscritas como hijas matrimoniales de
ella y de su conyuge, mediante un expediente de rectificacion del Registro Civil, facil
sera comprender las sustanciales diferencias con el presente caso, pues lo que
primordialmente tuvo en cuenta entonces esta Sala fue que el requisito temporal del

consentimiento previo ante el encargado del Registro Civil no podia prevalecer sobre el
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hecho indiscutible de la voluntad conjunta, que se mantuvo después de haber contraido
matrimonio Yy, por tanto, concurriendo materialmente todos los requisitos exigidos por
la LTRHA tras su modificacion de 2007. Es mas, esta sentencia de 2013 atiende muy
especialmente a " la estabilidad que resulta del matrimonio " en relacion a ese conjunto
de efectos que comportan " la patria potestad, guardia y custodia, alimentos, apellidos
y derechos sucesorios " (FJ 3°-4).»

Por altimo, discrepan de la argumentacion otorgada respecto del interés del
menor, pues consideran que la convivencia de la demandante y el menor durante los tres
primeros afios de vida del mismo no es suficiente para otorgarle la filiacion, y sin
embargo, dicha mujer podra decidir sobre la educacion del nifio en edades mas decisivas
para su formacion que la que media entre el nacimiento y los tres primeros afos de
edad, con capacidad de decision sobre todas las cuestiones que afecten al menor hasta
su mayoria de edad, interfiriendo permanentemente a la madre bioldgica. Por ello,
entienden que no se ha adecua el recurso al interés superior del menor, al no apreciarse
ningun beneficio para el mismo, sino mas bien al interés de la recurrente, debiendo
haberse dado una respuesta negativa al recurso. « La mera invocacion de un principio
constitucional, en este caso, el interés del menor que debe presidir la interpretacion de
las normas del ordenamiento juridico que le afectan, no legitima su aplicacion en
cualquier sentido, sino en aquel en que de veras se evidencie que opera en beneficio de
dicho menor, pues lo contrario seria un mero ejercicio de voluntarismo juridico. En
realidad, en atencion a los hechos probados, incluido el de las circunstancias
traumaticas de la ruptura entre las litigantes y el hecho evidente de que, pese a haber
podido contraer matrimonio antes de su ruptura, no lo hicieron, la estimacion del

recurso de casacion de la demandante satisface no el interés superior del menor sino la

aspiracion de ser madre de la demandante, cuya efectividad depende,
precisamente, del éxito de la accion entablada " (FJ2°-4 de la sentencia de la que se
disiente). En verdad no se alcanza a comprender que por el solo hecho de que la
demandante-recurrente conviviera con el nifio durante sus tres primeros afios de vida
se la declare madre, dando un paso de enorme trascendencia mucho mas alla de la
solucion correcta del conflicto por la STS 12-5-2011. Con la estimaciéon del recurso la
demandante pasa a ostentar la patria potestad sobre el nifio, adquiere expectativas
sucesorias que incluso pueden llegar a materializarse sobre bienes que actualmente

pertenecen a la otra litigante, podra decidir sobre la educacion del nifio en edades o
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etapas mucho més decisivas para su formacion que la que media entre el nacimiento y
los tres primeros afios de edad, podré reclamar su guarda y custodia y, en definitiva,
tener capacidad de decisidn sobre todas las cuestiones que afecten al menor hasta que
este cumpla dieciocho afios. A cambio, la madre bioldgica, la unica legal a juicio de los
magistrados que formulan este voto particular, verd inevitablemente coartada su
libertad en todo lo que se refiera a su hijo y, si forma otra relacion de pareja o decide
contraer matrimonio, tendra la permanente interferencia de la demandante, como
madre del nifio con plenitud de derechos, en la nueva unidad familiar. Se crea, asi, una
situacion potencialmente conflictiva en la que no se alcanza a ver ningun beneficio
para el menor. Por tanto, la estimacién del recurso no responde, materialmente, al
interés superior del menor, aunque asi se diga, sino al interés de la demandante-

recurrente.»

Podemos observar jurisprudencia dividida en este punto, esta discordancia en la
jurisprudencia genera inseguridad a los futuros casos a enjuiciar similares a el caso

expuesto.

2.2 No matrimonial

2.2.1 Homdloga (inter vivos y post mortem)
2.2.1.1. Inter vivos

Dentro de la LTRHA no se contemplan especialidades para estos supuestos. No se
plantea ninguna problematica en la fecundacion homologa de una pareja no casada.
Habrd que acudir a las reglas establecidas en el cddigo civil sobre la filiaciébn no
matrimonial, (recogidas en sus articulos 120 a 126). En estos supuestos de filiacién no
matrimonial se debe acudir a los titulos de determinacion de la filiacion no matrimonial
recogidos en el articulo 120 del codigo civil, ya que estos casos de filiacion, no rige la
presuncion de paternidad. En el cual presume que la filiacibn no matrimonial se

determinard;

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

refiere la legislacién del Registro Civil.

33



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

en otro documento publico.

3°. Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion
del Registro Civil.

4°. Por sentencia firme.

5°. Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la
inscripcién de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley del Registro Civil.»

En este sentido, diversos autores dan cuenta de la falta de exigencias formales,
precisadas en el articulo 120, en el consentimiento prestado para la practica de la
fecundacion asistida. Es decir, la afirmacion del consentimiento en el uso de esas
técnicas, no excluye la necesidad de volver a prestar consentimiento para que se

reconozca extrajudicialmente la filiacion.

2.2.1.2. Post Mortem

Dentro de la determinacion de la filiacion en parejas no casadas derivadas de la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida homologas, cabe la determinacion de la
filiacion por fecundacién asistida post mortem. La diferencia con la pareja casada se
encuentra en que en estos supuestos, el consentimiento prestado por el varon servira
como titulo para iniciar el expediente registral regulado en el articulo 44 apartado 7 la
ley de registro civil. Debiendo de prestar el consentimiento segun las formalidades
establecidas en el articulo 9.3 LTRHA.
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2.2.2 Heterologa (consentimiento vardn no casado y mujer en solitario)

2.2.2.1. Consentimiento varén no casado

La LTRHA regula en su articulo 8.2 el consentimiento del varén no casado a los
efectos de establecer la filiacion derivada de la aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida heterdlogas. Segun este articulo «Se considera escrito indubitado a los efectos
previstos en el apartado 8 del articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil el documento extendido ante el centro o servicio autorizado en el que se refleje el
consentimiento a la fecundacion con contribucion de donante prestado por varén no
casado con anterioridad a la utilizacion de las técnicas. Queda a salvo la reclamacion

judicial de paternidad.»

Desde un punto de vista formal, el articulo 8.2 sélo establece que el hombre no
casado debera de expresar su consentimiento en documento sanitario. No obstante, el
consentimiento prestado va dirigido a al establecimiento de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida, por lo que de igual modo deberd de cumplir los
requisitos de consentimiento libre, consciente, formal, previo y expreso que exigen los

articulos 6.3 y 8.1 LTRHA respecto del consentimiento del marido.

El consentimiento prestado en documento sanitario a la realizacion de la
fecundacion mediante técnicas de reproduccidn asistida no se trata de un titulo nuevo de
determinacion extrajudicial de la filiacion no matrimonial. Unicamente permite iniciar
el expediente registral que conllevarda a la declaracion de paternidad a partir de lo
dispuesto en el articulo 120 Cadigo civil. Por el que se permite determinar la filiacion
no matrimonial por resolucién recaida en expediente tramitado de acuerdo con la
legislacion del RC. EIl articulo 8.2 coincide con el articulo 9.3 LTRHA para la
fecundacion “post mortem” con gametos del hombre no casado. Se otorga el caracter de
“escrito indubitado™ al documento otorgado en el centro donde se lleve a cabo la
fecundacion. En dicho documento se recoge el consentimiento del hombre no casado a

la fecundacion de la mujer con esperma de donante o del propio hombre.

No se debe confundir la forma de determinacién de la filiacion establecida en el

articulo 8.2 con el reconocimiento permitido en el articulo 120.1 ante el Registro Civil,
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en un testamento o en cualquier documento publico. El consentimiento regulado por la
LTRHA se expresa con anterioridad a la utilizacion de las técnicas, con lo que o
pretende el reconocimiento del hijo ya nacido. Asimismo, el consentimiento prestado en
los términos del articulo 8.2 deja constancia del consentimiento a la fecundacion
asistida con contribucion de un donante, por lo que mediante este consentimiento se

refleja que el hombre no casado no es el verdadero padre bioldgico del hijo.

A su vez, en la practica, también se acaba estableciendo la filiacion derivada de
fecundacion asistida heter6loga respecto del hombre no casado después del nacimiento.
Mediante el mecanismo de reconocimiento de filiacion habitual ante el encargado del

Registro civil, como si se tratara de la filiacion por naturaleza.

2.2.2.2. Mujer en solitario

La LTRHA no contempla esta posibilidad expresamente. Se puede deducir del
articulo 6.1 LTRHA, segun el cual «Toda mujer mayor de 18 afios y con plena
capacidad de obrar podra ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta
Ley, siempre que haya prestado su consentimiento escrito a su utilizacion de manera

libre, consciente y expresa.

La mujer podré ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley

con independencia de su estado civil y orientacion sexual.».

Segun lo admite la doctrina y se aplica en la practica, una mujer podra concebir
y dar a luz a un hijo mediante la practica de técnicas de reproduccion asistida con semen

de donante, quedando Unicamente determinada legalmente la filiacion materna.

3. Acciones de filiacion en casos de fecundacién homologa y heterologa.

Ya vista la determinacién extrajudicial de la filiacion mediante técnicas de reproduccion

asistida. Pasamos a hablar de las acciones de filiacion.

Se entiendo como accidn de reclamacion de filiacidn, aquella accién relativa al estado

civil de la persona. La cual se interpone con la finalidad de obtener un pronunciamiento
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por parte de un 6rgano judicial respecto de una filiacion si no ha quedado determinada o
distinta a la determinacion del Registro Civil.

El Codigo civil distingue las acciones de reclamacion de la filiacion, dirigidas a
determinar judicialmente la filiacion ** y las acciones de impugnacion, cuya pretension
es dejar sin efecto una filiacion que ha sido previamente determinada.®® Las acciones de
filiacién no se encuentran reguladas en la LTRHA, por lo que hay que acudir a su
articulo 7.1 donde se advierte de la regulacion por las leyes civiles, por lo que habréa que
estar al sistema de acciones previsto en el Codigo civil.

3.1 Fecundacion homologa

En los caso de fecundacion homologa, se tienen que aplicar las acciones recogidas en el

Cadigo civil, ya que no se contempla ninguna regla especifica en la LTRHA.

En estos supuestos se da mayor importancia al consentimiento prestado a la practica de
la inseminacion mediante técnicas de reproduccion asistida de la mujer. Puede darse el
caso de la realizacidn de la inseminacion y nacimiento del hijo sin el consentimiento del
marido. En este caso se determinaria la filiacion por la presuncion de paternidad
recogida en el articulo 116 del Cddigo civil. Si el marido quiere realizar la accion de
impugnacion, nos encontrariamos con una complicacion segun las pretensiones
recogidas en el codigo civil, ya que se trataria de impugnar la paternidad juridica
coincidente con la bildgica. Sin embargo, siguiendo las reglas de la LTRHA y su
prevalencia al consentimiento, se deberia estimar la accidén de impugnacion dada la falta
de consentimiento. Por otro lado, siguiendo la opinién de PEREZ MONGE, se entiende
que el marido deberéa ser calificado como padre del nacido a pesar de que en la LTRHA
el consentimiento sea un elemento clave en la determinacion de la filiacion. Y esto
debido a que, entre otras razones, al no prever la LTRHA el supuesto, la aplicacion de
las reglas del Codigo civil ex 7.1 llevarian a considerar al marido que aporta el gameto

como padre del nacido®®.

34 En estas acciones se diferencia entre si media posesion de estado o no.
% se puede diferenciar la impugnacion por vicios de consentimiento y aquella que impugnan una

filiacién por no ser conforme a la verdad bioldgica.

3% PEREZ MONGE, "Filiacion derivada del empleo de las técnicas de reproduccion asistida”, 2013.
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Por otro lado, cuando el marido si presta el consentimiento a la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistid, en virtud de la presuncion de paternidad se le atribuiria
la filiacion y por analogia podria aplicarse LTRHA. En este articulo se impide impugnar
la filiacion matrimonial del hijo nacido con la practica de la fecundacién asistida con
semen de donante, de tal forma que igualmente no se permitiria al varon no casado
marido que ha prestado su material genético impugnar la paternidad. Parte de la doctrina
no esta de acuerdo con esta opinion y consideran que se atiende a supuestos distintos y
no cabe la analogia.

En el supuesto de que hayan transcurrido trescientos dias desde la separacion
conyugal habiendo mediado consentimiento a la practica de las técnicas de
reproduccion asistida con su material genético, no preste el consentimiento para
inscribir al hijo como matrimonial requerido en el articulo 118 del Cadigo civil. Debera
declararse su paternidad ejercitando una accion de reclamacion de paternidad en virtud
de los articulo 131 o 132 del Codigo civil (Dependiendo si media posesion de estado).
Por el contrario, si el marido no ha prestado consentimiento ni a la fecundacion de la
mujer mediante técnicas de reproduccion asistida ni el consentimiento en virtud del
articulo 118 del Cddigo civil, no podra declararse su paternidad ejercitando la accién de

reclamacion de filiacion.

En el supuesto de que el varon no casado habiendo prestado consentimiento, no
ha determinado su paternidad de manera extrajudicial podra ejercitar la accion de
reclamacion de paternidad. Asi mismo, conforme al articulo 141 del Cédigo civil podra
impugnar la paternidad si ha mediado violencia, error o intimidacion en la

determinacion extrajudicial.

Finalmente, el articulo 9.3 prevé la posibilidad de ejercer accion judicial de
reclamacion de paternidad, aplicable en los supuestos de procreacion post mortem en

pareja no casada. La cual puede ser ejercitada por el hijo, (articulo 133) 3’

37 Articulo 133. “1. La accioén de reclamacion de filiacion no matrimonial, cuando falte la
respectiva posesion de estado, correspondera al hijo durante toda su vida.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios desde que alcanzare mayoria de edad o
recobrare capacidad suficiente a tales efectos, o durante el afio siguiente al descubrimiento de las
pruebas en que se funde la demanda, su accion correspondera a sus herederos por el tiempo que faltare
para completar dichos plazos.
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3.2 Fecundacion heterdloga.

El articulo 8.1 de la LTRHA recoge la prohibicion de la impugnacion de la
filiacion derivada de la fecundacion asistida con contribucion de donante, tanto a la
mujer progenitora como al marido, cuando hayan prestado su consentimiento expreso
formal y previo a la fecundacion. En este articulo no se hace mencion a la posibilidad de
impugnacion de paternidad por parte del hijo. Sobre este supuesto existen vicisitudes
por parte de la doctrina. Por un lado, parte de la doctrina entiende que en virtud del
articulo 137 del Codigo civil el hijo estaria legitimado, y otra parte entiende l6gico que
siguiendo el analisis de los principios de la LTRHA se permita la impugnacion del hijo
si el marido no ha prestado consentimiento a la préctica de fecundacién mediante
técnicas de reproduccion asistida. Cosa distinta es la imposibilidad de reclamar la
paternidad del padre donante bioldgico, ya que este es anonimo y en virtud del articulo
8.3 LTRHA, no se podra determinar la filiacion a su favor.

Siguiendo el caso de la imposibilidad de impugnacion de la filiacién por parte de
la madre y marido que han consentido al uso de técnicas de reproduccion asistida con
contribucién de donante, se genera duda ante la posibilidad de impugnacion por parte
del marido que no ha prestado consentimiento, al cual, siguiendo la aplicacion de la
presuncion de paternidad, se le atribuye desde un primer momento la paternidad del
nacido. Desde mi punto de vista de PEREZ MONGE, siguiendo la intencion de la
LTRHA de dar tanta importancia al consentimiento para determinar la filiacion, deberia
de permitirse impugnar la filiacibn cuando no se haya prestado consentimiento o

habiéndose prestado con vicios.®®

En cuanto a la fecundacion heteréloga en caso de pareja no casada, en el articulo
8.2 LTRHA, Unicamente se hace mencion a la posibilidad de reclamacion judicial de la

paternidad, pero no aclara quién tiene la legitimacién activa. La doctrina , siguiendo las

2. lgualmente podran ejercitar la presente accion de filiacion los progenitores en el plazo de un
afio contado desde que hubieran tenido conocimiento de los hechos en que hayan de basar su
reclamacion.

Esta accién no serd transmisible a los herederos quienes solo podran continuar la accion que el
progenitor hubiere iniciado en vida.”

3 PEREZ MONGE, «La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida» pag. 147.
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reglas del articulo 8.3 LTRHA , ha considerado que la legitimacion activa para reclamar
la paternidad serdn la madre progenitora, el varon no casado que ha consentido la
fecundacion y el hijo , cuando no se haya podido determinar con éxito de forma
extrajudicial o por la falta de reconocimiento por parte del varén del hijo nacido
mediante técnicas de reproduccion asistida con donante anénimo, y no sera el donante el
legitimado para reclamar dicha paternidad, Asi mismo, siguiendo estas las reglas® y
los principios de la LTRHA, la pretension debera estar dirigiria a reclamar la paternidad
del varén que ha prestado el consentimiento, y no a poner de manifiesto la verdad

bioldgica.

Por otra parte, el articulo 8.2 de la LTRHA, no recoge la prohibicion de
impugnar por parte de quien ha prestado el consentimiento. Se debe de aplicar el
articulo 8.1 LTRHA de forma analoga, el cual imposibilita la impugnacion de la
filiacion matrimonial del hijo nacido como consecuencia de la fecundacion, por parte de
la mujer progenitora como por el marido, cuando hayan prestado su consentimiento
formal. Como ya se ha visto, el consentimiento prestado a la fecundacién por parte el
vardn no casado no es medio de determinacion inmediata de la filiacion. Se debe acudir
a los titulos de determinacion extrajudicial recogidos en el articulo 120 del Codigo civil.
Por lo tanto, en estos supuestos, no seria necesario abrir una via para impugnar la
filiacion cuando este no haya prestado su consentimiento a la fecundacion, ya que la
filiacion no se determinaria hasta que no se presta consentimiento a la determinacion no

matrimonial.*®

Por otro lado se encuentras los supuestos de doble maternidad, donde se plantean
problemas a la hora de poder aplicar las acciones de impugnacién y reclamacion
recogidos en el cadigo civil, las cuales se basan en la verdad biologica, al contrario de
estos supuestos en los que la filiacidén se determina por la voluntad y consentimiento. La
LTRHA no hace ninguna mencién al respecto, por lo que existen discrepancias en las
opiniones de la doctrina. Una parte entiende que se podran ejercitar acciones de
impugnacion por parte de la madre como del hijo, pero atendiendo siempre al interés del
menor. Y otra parte, no consideran admisible la impugnacion, ya que entienden la

aplicacion analoga del articulo 8.1 LTRHA. No obstante la doctrina parece estar de

39 Articulo 8.3 LTRHA

40 Atendiendo a los titulos de determinacion de la filiacion contenidos en el articulo 120 del Cédigo Civil.
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acuerdo a la hora de negar la accion de reclamacion de la filiacion en el supuesto de
doble maternidad. Sin embargo, en contraste con la opinién de la doctrina, el TS ha
reconocido la legitimacidn para ejercitar la accién de reclamacion a la conyuge de la
adre gestante, basandose en la mediacion de posesién de estado determinada en el
articulo 131 del Cddigo Civil, cuando no se pueda determinar la filiacion por via del
articulo 7.3 LTRHA . En este sentido, la ya analizada STS 836/2013, de 15 de enero ,
ratifica la sentencia dictada en primera instancia 2 de talavera de la Reina, donde estima
la demanda interpuesta , « al amparo de la accion del 131 del Codigo Civil, al
considerar acreditada la posesion de estado: atiende al nombre compuesto del menor
en el que se incorpora como nombre el apellido de la reclamante ( Esteban ); al
tratamiento del menor como hijo, tanto por la reclamante como por su &mbito familiar;
a la continuidad en este tratamiento con el ejercicio de acciones para mantener las
relaciones materno-filiales con el menor; a las testificales que hablaron de un
"proyecto en comun™ y a los hechos de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Toledo, seccion la de 22 de abril de 2008 , base del recurso de casacion antes
mencionado. Desde un plano juridico, considera viable la pretension ejercitada

apoyandose en el articulo 7.3 de laLey 14/2006 de 26 de mayo que permite la

determinacion de la filiacion a favor de dos mujeres, diferenciando los planos de la
filiacion natural, de la juridica, como ocurre con la adopcion y otorgando efectos a las
relacion». Por lo que siguiendo este cauce, el Tribunal Supremo en su sentencia de 15
de enero establece que , « Por tanto, la conclusion que debe extraerse de este contexto
valorativo, avanzando en la direccion ya sefialada por la sentencia de esta Sala de 5 de
diciembre de 2013 (num. 740/2013 ), no es otra que la plena razon de compatibilidad
de ambas normativas en el curso de la accion de filiacién no matrimonial, de forma que
los consentimientos prestados con ocasion del empleo de las técnicas de reproduccion
asistida, claramente acreditados de los hechos obrantes y que llevé a la madre
bioldgica a poner como segundo nombre del nifio el primer apellido de su pareja, como
antecedente o causa de la filiacién reclamada, integran y refuerzan la posesion de
estado de la mujer homosexual tanto en el plano de su funcién legitimadora del

ejercicio de la accion, como en su faceta de medio de prueba de la filiacion reclamada .

Esta consideracién o razon de compatibilidad, como ya se ha apuntado, resulta
también relevante a la hora de abordar el "interés legitimo" que debe presidir la

amplia legitimacién que se deriva de la posesion de estado. En efecto, en el presente
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caso, probado el propésito comun de ambas mujeres para recurrir a la técnica de
reproduccion asistida, asi como la existencia de una posterior unidad familiar entre las
dos convivientes y el hijo bioldgico de una de ellas, el consentimiento prestado en su
momento, por la conviviente que no es la madre bioldgica del menor, vino investido por
un claro interés moral o familiar plenamente legitimado en su aspiracion de ser madre,

cuya efectividad depende, precisamente, del éxito de la accion entablada.*!

4. Problematica de la inscripcion en el registro civil espafol de los

nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion.

En primer lugar hay que intentar definir el concepto de gestacion por sustitucion.
La maternidad subrogada es un supuesto de reproduccion humana asistida consistente
en la realizacion de un contrato en el cual, mediante contraprestacion, o sin ésta, una
mujer se compromete a la gestacion de un bebé concebido mediante técnicas de
reproduccion asistida, para que una vez que este nazca sea entregado a la persona o
pareja contratante (matrimonial, o de hecho, sea heterosexual o sea homosexual),

renunciando la mujer gestante a la filiacion del nifio gestado.

Se basa en un contrato por el que se produce el alquiler de las funciones
reproductivas o del organismo de la mujer, renunciando esta a sus derechos como madre
biologica a favor de la pareja contratante por medio del propio contrato o bien por la

adopcion del nacido por parte de la mujer o de la pareja.*?

La gestacion por sustitucion, maternidad subrogada o como se conoce
coloquialmente “vientre de alquiler” abarca varios supuestos. Este método de gestacion
ha estado siendo utilizado por parejas heterosexuales con problemas de fertilidad, como
por parejas homosexuales tanto de hombres (estos en mayor medida por su
imposibilidad para poder gestar un hijo) como de mujeres, y hombres y mujeres

solteros.

41 STS 836/2013, de 15 de enero.

%2 ROMERO COLOMA, AURELIA MARIA, «La maternidad subrogada a la luz del Derecho espafiol»,
2016.
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Hay que distinguir la gestacion por sustitucién parcial o plena. En el primer
supuesto la gestacién se produce mediante la inseminacion del évulo de la mujer
gestante con el semen del padre contratante. Mientras que en el segundo caso la pareja
contratante aporta todo el material reproductor, es decir, tanto el dvulo como el semen
del marido. Se pueden distinguir otras dos modalidades consistentes, por un lado en la
aportacion por la pareja comitente Unicamente de los gametos de uno de ellos (6vulo o
semen) y se combinaria con los gametos de una cuarta persona.** Y por otro lado, la
pareja contratante no aporta gametos, se obtienen de donantes, tanto de semen como de

ovarios.**

En nuestro pais, la maternidad subrogada no estd permitida legalmente, y su
utilizacion tiene como consecuencia la nulidad del contrato. La Ley sobre técnicas de
reproduccion humana asistida no permite esta practica, debido a que implica, entre otras
razones, una mercantilizacion del menor de edad concebido y gestado mediante esta
practica. Al respecto, el articulo 10.1 LTRHA dispone que « Sera nulo de pleno derecho
el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer

que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.».

Este mismo articulo en su apartado segundo aborda la consecuencia directa de la
utilizacion de esta préactica, al establecer que la filiaciéon de los hijos nacidos por

gestacion por sustitucion sera determinada por el parto.*®

Se ha intentado asimilar la gestacion por sustitucién y la adopcién, en cuanto a
que se atribuye la maternidad legal de la madre biologica a otra distinta
voluntariamente, si bien difieren en su causa justificante, es decir, mientras que en la

adopcidn la finalidad consiste en el bienestar y beneficio del menor, la practica de la

43 «La mujer gestante no aportaria ningln material genético, estableciéndose como padres bilogico al
miembro de la pareja comitente que aport6 su gameto y la cuarta parte donante.». IMENEZ MUNOZ,
FRANCISCO JAVIER, La reproduccion asistida y su régimen juridico, pag. 107. 2012.

* «En este caso, al igual que en el anterior, la mujer gestante no aporta material genético. No obstante
corresponderd la paternidad bioldgica del nacido a los donantes.» JIMENEZ MUNOZ, FRANCISCO
JAVIER, La reproduccion asistida y su régimen juridico, pag. 107. 2012

4 « El criterio de que la filiacion materna debia venir determinada por el parto, siendo una regla
tradicional ( mater semper certa est ), no se recoge normativamente hasta la LTRA, lo que se explica
porque hasta la implantacion de estas técnicas no cabia pensar en que la madre gestante no lo fuera
genética o biolégicamente, resultando por tanto algo obvio y evidente que no necesitaba formulacion
positiva alguna, y s6lo cuando como consecuencia de estas técnicas se produce la disociacion de ambas
maternidades es cuando tal necesidad se ha puesto de manifiesto. LOPEZ PELAEZ, PATRICIA.
«Aproximacion juridica al acuerdo de gestacion por sustitucion (‘madres de alquiler™) », pag. 672. 2008.
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gestacion por sustitucion busca el beneficio de la pareja ( incluso hombre o mujer solo).
Es por esto que se justifica un tratamiento juridico esencialmente diferente, donde se

prohibe la utilizacion de esta practica y se admite la adopcion.

Como ya se ha mencionado, la ley sobre técnicas de Reproduccion Asistida
Humana prohibe expresamente en su articulo 10 el uso de esta técnica, al establecer la
nulidad de los contratos de pleno derecho, realizados por una mujer que renuncia a la
filiaciobn materna. La ley se refiere a un contrato en el que se convenga la gestacion
“con” renuncia a la filiacion, por lo que si la cesién se produjera con posterioridad al
embarazo, nos encontrariamos ante un supuesto de adopcion irregular, en fraude de

ley.*®

Atendiendo a la denominada maternidad de gestacion, si se consiguiera la
inscripcion a favor de la comitente, se podria impugnar por dar publicidad de un hecho
falso. Esta impugnacion podria realizarse por parte de la mujer gestante, reclamando a
su vez su maternidad siguiendo los articulo 134 o 140 del Cddigo civil. Asimismo
podrian realizar esta accion de impugnacion la pareja comitente, los herederos forzosos,
el propio hijo, o el Ministerio Fiscal. La filiacion paterna se establecera en virtud de lo

establecido en la ley.

En el caso de que la mujer gestante no estuviera casada, se podria atribuir la
paternidad al varén comitente mediante un reconocimiento expreso, siguiendo las vias
del articulo 120 del Codigo civil. Si se diera el caso contrario en el que la mujer gestante
estuviera casada y se atribuyera a su conyuge por presuncion legal la paternidad del hijo

nacido, este podria impugnarla y el varon comitente reclamarla.

Como consecuencia de esta prohibicion, cada vez es mas comun acudir al
“turismo reproductivo”, consistente en la realizacion de la gestacion por sustitucion en
un pais donde esta se permita, y solicitar la inscripcion del nacimiento y filiacion en el

registro Civil espafiol.

Hace algunos afios se planteaba en Espafia el primer caso de maternidad
subrogada, objeto de polémica legal, doctrinal y social. Consistente en la pretension de

un matrimonio homosexual, de inscribir en el Registro Consular de Espafia en Los

% JIMENEZ MUNOZ, FRANCISCO JAVIER, « La reproduccion asistida y su régimen juridico», pag.
109. 2012

44



Angeles a dos menores como hijos suyos, habiendo nacido ambos menores como
consecuencia de la practica de la gestacion por sustitucién. Esta pareja aporta un
certificado de nacimiento expedido por las autoridades administrativas del Registro
norteamericano donde constaba la paternidad de ambos. Esta solicitud fue denegada por
el encargado del registro Civil Consular, argumentando que los hijos fueron concebidos
por la practica de la gestacion por sustitucion, prohibida en la legislacion espafiola.

(Donde se consideraria a la gestante como madre legal del nacido).

El matrimonio interpuso recurso ante la Direccion General de los registros y de
Notarios, que dio lugar a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado (RDGRN) de 18 de febrero de 2009. En ella se estima el recurso interpuesto.
Revoca el auto recurrido y ordena que se proceda a la inscripcion de los menores como
hijos de los recurrentes. EI Centro Directivo argumenta que al presentarse certificacion
registral extranjera para la inscripcién de los menores, debian ser de aplicacion los
articulo 81 y 85 del Reglamento de la ley de registro civil, normas especificas que
disciplinan el acceso de las certificaciones registrales extranjeras al Registro. EI Centro
Directivo sostenia que el encargado del Registro, debia limitarse a comprobar que el
documento fuera “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
inscripcion por la Ley Espaiiola”. Por lo que entendi6 Gnicamente necesario para la
inscripcién, un control formal de la certificacion (que en el presente caso se cumplia),
consistente en confirmar que se trataba de un documento puablico autorizado por una
autoridad registral, que desempefiaba funciones equivalentes a las correspondientes en
Espafia. Considera que el acceso al registro civil de una certificacion extranjera,
constituye una cuestion de ‘“validez extraterritorial de decisiones extranjeras en
Espaiia”. a su vez, fundamenta que la aludida certificacion no vulnera el orden publico

internacional espafiol, ni los principios juridico basicos del ordenamiento espafiol.

El Ministerio Fiscal recurre esta resolucion ante los Tribunales, el cual fue
resuelto por el Juzgado de Primera Instancia de Valencia. Este juzgado, por la sentencia
de 15 de septiembre de 2010, revoca la resolucion y ordena la cancelacion de la

inscripcion de la filiacion a favor del matrimonio.

47 Articulo 85 RRC
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Este Juzgado entiende que la imposicion del articulo 23LRC de comprobar la
realidad del hecho inscrito, exige un control de la realidad de lo establecido en los
certificados. Porque debe ser obligacién del encargado verificar la paternidad de los
padres d los menores.

Asi mismo, la sentencia confirma la aplicacion de la LTRHA y de las normas de
conflicto. Y entiende que el encargado del registro estaria obligado (por el articulo
23LRC) a examinar si los certificados acatan las disposiciones de la ley espafiola. Que
en este supuesto no se daria, ya que el articulo 10.2 LTRHA impide la inscripcion de la
filiacién de los nifios nacidos por medio de gestacion por sustitucién a favor de los
solicitantes.

Pone de manifiesto que la improcedencia de la inscripcion no nace de la
discriminacion por sexos, sino que se los nifios naces como consecuencia de un contrato
nulo. Se ampara en el principio e igualdad, y expone que la ley no distingue de sexos, y
le seria aplicable tanto a parejas de varones como de mujeres como parejas

heterosexuales.*®

Esta sentencia fue confirmada por la SAP Valencia, seccion 10% de 23 de
noviembre de 2011. Entiende que es de aplicacion el articulo 10 de la ley 14/2006 y por

lo tanto el contrato de gestacion por sustitucion seria nulo.

En tercer lugar, la DGRN se vuelve a pronunciar sobre el caso a través del la
Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010. En esta, indica la posibilidad de trasladas la
filiacion de los nacidos por gestacion por sustitucion, tal como ha sido acreditada en el
extranjero, al Registro Civil espafol. Precisa necesaria la presentacion de resolucion
judicial ante las autoridades espafiolas o sentencia extrajera que acreditase tanto
filiacion, como la renuncia de la madre gestante, y precisar que el menor no ha sido

objeto de comercio.

Por Gltimo, se interpuso un recurso de casacion contra la citada sentencia AP de
valencia, en torno a un Unico motivo. Infraccion del articulo 14 CE por vulneracién del

principio de igualdad.

48 Sj es cierto que en los supuestos de parejas de mujeres o parejas heterosexuales, se puede plantear un
problema de conocimiento por parte del encargado del Registro civil. Pero una vez conocida su
procedencia, la consecuencia debe ser la misma.
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Este recurso de casacion fue resuelto por la STS 6 febrero de 2014. En primer
lugar analiza si es posible el reconcomiendo por parte de las autoridades del registro
Civil espafiol de la inscripcion de nacimiento realizada por autoridades de California, y
si es posible alegar sus efectos en el sistema juridico espafiol. Siguiendo los articulos
23 LRC vy los articulos 81 y 85 RRC, ya citados por la anterior sentencia, entiende que
se debe validar la certificacion del registro extranjero, comprobando su autenticidad.
Por ello, considera que la atribucién por parte de las autoridades de california de atribuir
la filiacién a la pareja del nifio nacido por medio de un contrato de gestacion por
sustitucion, es contraria al orden publico internacional espafiol al resultar incompatible
con las normas esenciales de las relaciones familiares, y con valores constitucionales
como la proteccion de la familia, la integridad moral, proteccion de la infancia y la
dignidad de la persona. Entiende que la filiacion pretendida es contraria a la recogida en
el articulo 10 de la LTRHA y por lo tanto, contraria al orden pablico, impidiendo su
posible reconocimiento registral y acceso al Registro civil espafiol. Por otro lado, afirma
que no existe discriminacion por razon de sexo u orientacion sexual, ya que si es posible
inscribir la filiacion a favor de dos mujeres si una de ellas se somete a técnicas de
reproduccion asistida, por lo que no realizan un contrato nulo de de gestacion por
sustitucion. En ultimo lugar, el Tribual Supremo, analiza el interés superior del menor
(los recurrentes lo consideran vulnerado), y entendiendo que este « ha de hacerse para
interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrarias lo
expresamente previsto en la misma», y considera que no solo se puede enfocar en el
interés superior del menos, sino que se deben tomar mas principios en consideracion.
Tras esta exposicion de motivos, insta al Ministerio Fiscal a ejercitar las acciones para

determinar la filiacion de los menores y para su proteccion.

Una vez conocida la resolucion, los recurrentes instaron un incidente de nulidad
de actuaciones contra la citada sentencia, entendiendo vulnerados sus derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva, a la igualdad y a la intimidad familiar. Antes
de que el Tribunal Supremo entrara a resolver sobre el incidente de nulidad de
actuaciones, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia resuelto los casos de
Labassee vs Francia (Asunto nimero 65941/11) y Mennesson vs Francia (Asunto
numero 65192/11), ambos relativos a la inscripcion de nifios nacidos mediante
gestacion subrogada en su registro civil en casos de parejas heterosexuales. En estos

casos, el Tribunal Europeo de Derecho Humanos determindé que la negativa de
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reconocimiento del vinculo de filiacion del Estado francés era contraria a su derecho al
respeto por su vida privada, este protegido por el articulo 8 del Convenio Europeo de

los Derecho Humanos.

Por lo tanto, estos casos se tuvieron en cuenta por el Tribunal a la hora de
resolver el incidente de nulidad de actuaciones mediante auto de 2 de febrero de 2015.
Sin embargo, el Tribunal Supremo para negar la declaracion de nulidad de la sentencia
de 6 de febrero, apel6 a la falta de correspondencia entre el objeto de pronunciamiento
de los casos del Tribunal Europeo de derechos Humanos y el caso de referencia espafiol,
ya que en los casos del TEDH no se contemplaba la posibilidad de determinar la
filiacion ni por adopcién ni por via judicial, mientras que en la resolucion del Tribunal
Supremo si se contemplaba la posibilidad de determinar la filiacion paterna a favor del

padre bioldgico.

En conclusion, no hay un pronunciamiento judicial unificado, es estado actual de
esta cuestion lo encontramos por un lado en la jurisprudencia sentada después del la
STS de 6 de febrero de 2014, la cual, como ya se ha analizado, niega la inscripcion de la
filiacion mediante certificados expedidos por las autoridades extranjeras, de los menores
nacidos mediante gestacion por sustitucion en el extranjero. Y por otro lado nos
encontramos con la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, reguladora de los
criterios necesarios para poder acceder a inscribir a los nacidos en el extranjero
mediante la gestacion por sustitucién en el Registro Civil espafiol. Hacer especial
mencion, a la exigencia de resolucién judicial del estado extranjero en la que se
determine la filiacion y la negativa a la certificacion registral como titulo apto para la
inscripcion de filiacion y nacimiento. La DGRN, a razén de esto, emitié una Circular
con fecha de 11 de julio de 2014, disponiendo que la Instruccion de 5 de octubre de

2010 seguia vigente y debia ser aplicada por los Registros Civiles espafioles.

Para concluir, exponer que a dia de hoy este método de reproduccion no goza de
una general aceptacion, y desde sus inicios ha generado criticas y rechazo tanto en el

ambito juridico como en el social.
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IV. CONCLUSIONES

Al igual que la sociedad se ha adaptado al avance de las nuevas tecnologias,
la ciencia y la medicina, es necesaria una adaptacion de las leyes, normas y

ordenamientos.

Las técnicas de Reproduccion Asistida han supuesto un importante progreso
en el campo de la medicina. Han creado la posibilidad de procreacion con técnicas no
naturales, sin necesidad de producirse en el seno materno mediante relaciones sexuales
entre un hombre y una mujer. Como hemos podido comprobar, el mundo del derecho

trata de adaptarse y evolucionar a la misma velocidad que lo hace la sociedad.

Esto ha producido la posibilidad de aceptacion y contemplacion legal de
numerosos modelos de familia, (parejas heterosexuales casadas, familias
monoparentales, parejas heterosexuales no casadas, parejas homosexuales casadas o no
casadas).Y ha generado que las familias con problemas de fertilidad tengan la

oportunidad de acceder a la paternidad.

Es inevitable analizar la legalidad presente tanto en la ética como en la
ciencia, por los numerosos avances médicos, sociales y juridicos que van surgiendo.
Ello no impide que la sociedad aporte soluciones a estos casos adaptandolos legalmente,

pero respetando siempre los derechos humanos.

Como ya se ha mencionado en el presente trabajo, mediante las TRA
emerge una nueva clase de filiacion, junto con la consanguinea y la adoptiva. Este
método ha generado que el material genético deje de ser un elemento decisivo para la
determinacion de la filiacion, sustituyéndolo por el consentimiento. Siendo este el
determinante a la hora de determinar la filiacion cuando concurra la falta de de ambos

elementos.

Otra consecuencia destacable, es la consistente en que la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida no es de uso exclusivo para parejas con problemas de
esterilidad, sino que pueden hacer uso de ellas parejas sin problemas médicos, esto ha
llevado al entendimiento por una parte de la doctrina de la afirmacion de la existencia
de un “derecho a reproducirse”. Este derecho se puede derivar de otros derechos

constitucionales, ya que no se encuentra expreso en la Constitucién Espafiola. Segun
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este derecho se entenderia que una persona es libre de decidir cuando y que método

utilizar para llevar a cabo la reproduccion.

Es un hecho que no encontramos ante casos complejos, pero segin lo
analizado en el presente trabajo, se puede observar como el marco juridico actual
espafiol se ofrece una gran flexibilidad a la hora de permitir el uso de Técnicas de
Reproduccidn asistida.
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